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Editorial

La Academia de la Magistratura continda implementando su modelo
educativo I+i+D+A: Investigacién, innovacidn, Disefo didactico y Articulacion
desus programas. Las mesas de didlogo llevadas a cabo durante la celebracion
de su 25° aniversario permitieron fundamentar las lineas de investigacion
de esta revista. Efectivamente, utilizando la metodologia design thinking
y con la propuesta de los perfiles de magistrados en algunos documentos
de trabajo, se detectaron problemas en lo penal, civil, ambiental, derecho
de familia, laboral, en interculturalidad, contencioso administrativo, en el
ambito comercial y la ética. Se platearon ademas cursos por especialidad, y
competencias fundamentales, especializadas y transversales.

Dos conclusiones que pueden encontrarse en nuestra publicacion de
Lineasdelnvestigaciéndela Academiadela Magistraturason,loindispensable
del uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacién, en todos
los niveles de la magistratura. La modernizacion del Poder Judicial y del
Ministerio PUblico no sera posible si los magistrados y sus equipos de trabajo
no estan capacitados en informatica. Ademas, la utilizacién de los medios de
comunicacion como plataformas virtualesy la inteligencia artificial, permitira
difundir con facilidad nuevos conocimientos, investigaciones y técnicas en
todas las regiones, en especial en las sedes desconcentradas e itinerantes.

Este segundo numero de la revista es producto del primer taller de
investigacion para la elaboracion de articulos juridicos llevado a cabo el
ultimo trimestre del ano pasado. Alli se planted el modelo 4| para la revista:
Indexacién, Indicadores, Indice-H y prevencion de plagio en Internet. Se han
tomado como referencias revistas juridicas latinoamericanas indexadas en
Scielo y Scopus. Para la medicidn de los indicadores se utiliza la visualizaciéon
de datos multiplataforma en forma de graficos y paneles interactivos, con
analiticas, métricas locales y estadisticas de los articulos en cada numero de
la revista. Por otro lado, se espera mas adelante, que el indice H desarrollado
por J. E. Hirsch nos permita medir tanto la productividad y el impacto de la
obra publicada por nuestros discentes, con calculos en vivo en funcién de la
cantidad de citas que han recibido sus articulos. Finalmente, la instituciéon
ha entregado licencias a los autores para enviar sus respectivos avances al
sitio web de Turnitin, para revisar el documento en busqueda de contenido
no original, identificando semejanzas a fuentes existentes y como evaluacion
formativa que ayude a los discentes a saber cdmo evitar plagio y mejorar
su redaccion.

Lima, marzo de 2020

Hipdlito M. Rodriguez Casavilca
Editor General
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Barreras temporales y cultura
organizacional en el acceso
a la justicia de calidad

Temporary barriers and organizational culture
in access to the quality justice

Aleacib Solis Barrueta’
Distrito Fiscal de Huanuco
(Hudnuco, Peru)
asolisbdj@mpfn.gob.pe
https://orcid.org/0000-0001-5746-3549

Resumen: E| presente trabajo de investigacién ha sido motivado por la
actividadfiscal deimpacto que se despliega cotidianamente en la persecucion
del delito y por la relacién con el valor justicia, como parte esencial del
bienestar social. A través de las instituciones estatales, responsables de la
persecucion del delito, se debe garantizar el acceso a la justicia a cualquier
ciudadano en las dependencias del Ministerio PuUblico. Es por esa razén,
con datos estadisticos de la oficina de Gestién de Indicadores del Ministerio
PuUblico, se puede afirmar que existen deficiencias en el desempefio de la
labor fiscal dentro de un mismo despacho corporativo. Estas, en algunos
casos, se refieren a algunas barreras temporales, como la falta de diligencias

* Fiscal adjunta provincial titular del Distrito Fiscal de Huanuco. Doctora en Derecho, magister en Ciencias
Penales. Licenciada en Educacion, Idioma Extranjero Inglés.
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de investigacion dentro del plazo establecido por la norma procesal penal,
entre otros factores intervinientes, como la importancia de desarrollar un
liderazgo participativo al interior de cada despacho fiscal. Asi, se pudo
relacionar las concepciones de justicia propuestas por Amartya Sen para al
Estado mediante las entidades publicas, obligadas a garantizar la satisfaccion
de las necesidades de la sociedad, con el despliegue de adecuadas politicas y
mecanismos que permitan el fortalecimiento de una sociedad democratica
de derecho, donde el acceso a la justicia sea de manera oportuna y con
garantias de calidad, que la administracion publica debe garantizar.

Palabras clave:bienestarsocial,investigacion,servicio,celeridad, instituciones
publicas

Abstract: The present investigation work has been stimulated by the
fiscal activity of impact that we display every day in the prosecution of the
crime. And because it relates to the value of justice as an essential part of
social welfare and that it through the state institutions responsible for the
prosecution of crime should ensure that access to justice by any person is
of quality within each one of the offices of the Public Ministry. It is for this
reason that with statistical data from the Office of Indicator Management of
the Public Prosecutor's Office we have allowed ourselves to assert that there
are differences in the performance of fiscal work within the same corporate
office, identifying among them that the differences in some cases refer to
some temporary barriers such as the lack of investigation proceedings within
a period established by the criminal procedure norm among other intervening
factors such as the importance of developing participatory leadership within
each fiscal office. Thus, it was possible to relate the conceptions of justice
proposed by Amartya Sen to be able to conclude that it is the State through
its public entities that are obliged to guarantee the satisfaction of the needs
of society with the deployment of adequate policies and mechanisms that
lead to strengthening of a democratic society of law, where access to justice
is timely, and with the quality guarantees that the Public Administration
must guarantee.

Key words: social welfare, research, service, speed, public institutions

RECIBIDO: 2/04/2020 REVISADO: 4/05/2020
APROBADO: 10/05/2020 FINANCIAMIENTO: Autofinanciado
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1. Introduccion

Hoy recuerda que puedes mejorar lo que deseas, mira que tu alma tiene las
hermosas preseas que Dios te regald para ayudar a todos. Tienes tanta pazy amor
que bastaria un poco para curar al planeta y extinguir el dolor. (Moro, 2016, p. 65)

El desarrollo de una sociedad en un Estado Constitucional de Derecho
implica la existencia de un sistema de justicia eficiente, donde la tutela
judicial efectiva de los derechos presuponga que las organizaciones judiciales
puedan ser capaces de cumplir satisfactoriamente las actividades que sean
necesarias para evitar dilaciones injustificadas de los servicios de justicia
(Decéalogo lberoamericano para una Justicia de Calidad, 2012).

A eso se suma lo establecido en el articulo VI del referido decélogo:

Quienes integran toda organizacion de la justicia deben identificarse con la
persona usuaria, con sus necesidades y comprometerse a brindar una adecuada
prestacion del servicio publico. Ser conscientes de la confianzay la responsabilidad
social que tienen depositadas y de la importancia de la justicia como pilar de la
democracia en todo Estado democratico de derecho. Todos los miembros de la
organizaciéon fomentaran la cultura del trabajo en equipo. Deberan ser garantes
de los valores éticos, la vocacién de servicio publico, la corresponsabilidad y la
transparencia en la funcién publica.

En esa linea, la justicia es parte esencial del bienestar social y, como tal,
debe estar orientada a garantizar el acceso a una justicia de calidad dentro
de cada distrito fiscal de nuestro territorio, asi como la cultura organizacional
de servicio en el desempeno de la funcién fiscal.

Por esta razén abordamos, a través del analisis, la frecuencia de las
barreras temporales para el acceso a la justicia y los estandares de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Constitucional (Manual
sobre estandares jurisprudenciales en acceso a la justicia y debido proceso
en el Perd, 2014. p. 39). En ese contexto, se plantea la siguiente interrogante:
;Qué barreras temporales impiden un acceso a la justicia de calidad en
el distrito fiscal de Hudnuco? El analisis corresponde a las siguientes
barreras temporales:

» Falta de diligencias de investigaciéon

» Tramitacion de procesos dentro de un plazo no razonable (atribuible al
Ministerio Publico o al Poder Judicial)

» Dilaciones indebidas para el pronunciamiento definitivo

» Sancién de los responsables en plazo no razonable

Por otra parte, se plantea la siguiente pregunta: ;en qué medida la falta
de una cultura organizacional de servicio limita el desempefno de acceso a la

justicia de calidad en el distrito fiscal de Huanuco? La investigacion especifica
los siguientes aspectos de analisis:
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» Importanciadeejecutareltrabajo eficientemente desde la primeravez;

» el usuario es primero;

» creencia en la comunicacidn honesta;
» trabajo en equipo;

» conducta ética responsable;y

» liderazgo participativo.

De esta postura se analiza en qué medida los factores intervinientes de
celeridad impiden un acceso a la justicia de calidad haciendo posible una
oportuna investigacién y juzgamiento.

Con la aplicacion del Coédigo Procesal Penal (2004) en el distrito fiscal
de Huanuco, desde el 1 de junio de 2011, para los delitos de corrupcién de
funcionarios, y desde el 2012 para los delitos comunes, con funcionamiento de
un quingquenio, ha sido posible observar la falta de sensibilizacion en los servicios
de justicia penal. Estos deben estar provistos de independencia, imparcialidad,
celeridad, transparencia, principios éticos y servicios de calidad. Sin embargo,
ante el aumento constante de la carga procesal se advirtié que no todos los
despachos fiscales del distrito fiscal de Huanuco tienen un avance similar, pese
a conformar una misma fiscalia provincial penal corporativa.

La informacién estadistica de denuncias ingresadas, resueltas y
asignadas por fiscal, en el que se aprecia los casos denunciados del 1de enero
al 20 de octubre de 2017 en el distrito fiscal de Huanuco (Unidad de Gestidn
Indicadores del Ministerio Publico, 2017) revela lo siguiente:

Tabla1
Casos de denunciados del 01-01-2017 al 20-10-2017 ante la 2.7 FPPC-Huanuco

Segunda Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Huanuco

g g 5 g 3
o o = ; c o
5 2 sg 3 & & o ¢
g & $§ g 3& ¢ 83 g g5 3§ ~
E 9 s g g2 2 c S se 3 © 2
o @ 09 o oc o3 = Qo o€ o) g 5 o
i o I@ < O s} o a Qc %} = = o}
1 373 3 43 2 6 3 0 2 5 1 65 17.43%
2 319 1 42 1 2 5 2 1 0 2 56 17.55%
3 344 9 83 1 i 1 1 0 1 107 31.10%
4 352 1 69 0 1 10 2 1 1 3 88 25.00%

Nota: La tabla T muestra los casos denunciados y asignados a cada despacho fiscal de la 2.2
FPPC-HCO, asi como la cantidad de casos resueltos: Unidad de Gestion de Indicadores del

Ministerio Publico.
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Se advierte el indice de diferencias de cémo se realiza el avance por
cada despacho fiscal. Se hace presumir que los servicios de justicia (en el
caso concreto de persecucion del delito) no operan con la misma celeridad
en una misma fiscalia provincial penal corporativa. Esta accién genera
disconformidad en los usuarios, observando, a su vez, que existen barreras
temporales, antes descritas, en el acceso a la justicia de calidad, sumado a la
falta de practica constante de una cultura organizacional de servicio.

En ese escenario, se abordan las concepciones histéricas y filoséficas de
justicia desde la antigua Grecia, las cuales revisten de importancia hasta la
actualidad. Conforme al pensamiento socratico al referirse a la justicia que
enfrenta un hombre justo, el cual siempre debe realizar el bien al préjimo,
pese a que haya recibido acechanza o maldad por parte de cualquiera. Asi,
también, Platdon representa un gran baluarte para el concepto de justicia
como valor y matriz del Derecho por cuanto entiende que la justicia se
alcanza en cumplimiento del deber por parte de cada individuo (Sobrevilla
2012, p.50). Y asu vez la justicia es parte esencial del bienestar social. También,
la investigacién recoge las ideas aristotélicas en Etica a Nicomaco, donde
se aborda el problema de la justicia y la equidad. Escoger alguna idea del
Medioevo en la figura de Santo Tomas de Aquino, también importa en la
presente, ya que sus ideas se orientan a una justicia basada en el Derecho
Natural en el que como bien sabemos se asocia la idea de justicia al Derecho
como hecho natural e innato del hombre por el solo hecho de ser hombre,
indicando también que una ley puede llegar a ser injusta cuando se impone
a los obligados cargos que no son exigidos por el bien comun. En ese
rumbo histérico se sigue analizando las ideas de justicia de Hans Kelsen en
el positivismo juridico, quien considera que la justicia, por excelencia, es la
justicia absoluta y esta solo puede emanar de una voluntad trascendente de
Dios, mientras que las otras son «normas de justicia de caracter racional». En
una sociedad con desigualdades también es necesario mencionar a Marx,
ya que este relaciona la justicia como un ideal utdpico, por cuanto el poder
politico sera el poder organizado para oprimir a una clase determinada.
Este pensamiento debe ser superado en un estado social y democratico de
derecho. En ese camino se consolida el pensamiento filoséfico de Amartya
Sen y Jurgen Habermas, ya que el pensamiento filoséfico de Sen afianza la
posicion de que las instituciones estatales deben garantizar a través de sus
politicas publicas que el acceso a la justicia sea de calidad, pues Sen en su
teoria de las capacidades analiza problemas sociales diversos desde su éptica
filosofica y econdmica. Se entiende su posicion a través de un ejemplo real
ocurrido en nuestro pais y concretamente en la ciudad de Huanuco. En este
lugar,se produjoel blogueodecarreteras por partedelos productoresagricolas
de papa quienes protestaban por la caida del precio de la ese tubérculo a
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0,20 céntimos el kilogramo debido a una sobreproduccion. En ese contexto,
sale a la luz el pensamiento de Sen, quien manifiesta que para el logro del
bienestar social es necesario las oportunidades reales que deben acometer
las instituciones estatales. En dicho ejemplo se produce una paradoja que se
trasluce en la alta productividad de papa en la region Huanuco. Sin embargo,
los productores de dicho tubérculo se sentian excluidos de las politicas
publicas estatales, pues en el caso concreto el Minagri debid realizar una
politica publica adecuada a fin de evitar una problematica social que ya se
venia atravesando.

De estavisiéon de Sen, se extrae que el Estado debe proporcionar principios
para el mejor alcance del bienestar social de sus miembros. Es por eso que esta
investigacion relaciona la teoria de Sen en el dmbito del acceso a una justicia
de calidad al interior del Ministerio Publico, pues no basta del componente
normativo y asegurativo de derechos fundamentales positivizados, si
paraddjicamente el Perd incumple el deber de persecucion eficaz. Esto se
ha podido entrever en el tan conocido caso Durand y Ugarte vs. Perd, a razdn
de los hechos suscitados el 18 de junio de 1986 cuando se desarrollaba una
conferencia mundial socialista. El centro de reclusiéon llamado El Frontén, que
se ubicaba en el Callao, tenia como reclusos a miembros terroristas y otros.
El gobierno de ese entonces encargd al Comando Conjunto de las Fuerzas
Armadas el restablecimiento del orden, escenario en el cual se produjeron
18 muertes. Los familiares de estas victimas a través de su derecho a la
justicia han emprendido la busqueda de la «verdad» para conocer ;qué es
lo que realmente les ocurrié a sus deudos? La impronta actuacién por parte
del Estado no ha hecho posible sancionar a los responsables en tiempo
oportuno. Y conforme lo ilustra Sanchez (2002), «<Sen demuestra que puede
haber abundante disponibilidad de alimentos en una sociedad, sin que
ello otorgue necesariamente el derecho de uso sobre ellos, con los que se
puede presentar, en aparente paradoja, hambrunas masivas» (p. 50). Por lo
tanto, el Estado, a través de sus instituciones, debe asumir la responsabilidad
de otorgar adecuados mecanismos para garantizar el acceso a la justicia
de calidad.

Otro filésofo, que afianza este analisis, es Habermas (1999) para quien la
idea de justicia solo tendra validez si existe un discurso argumentativo que
sea capaz del logro de la aceptacién de todos. Asi, se puede inferir que la
promulgacion de normas que obedezcan a procedimientos legales seran
justasy validas, pues el derecho y la moral para Habermas tienen la finalidad
de la busqueda de la integraciéon social, llevando el desacuerdo a nivel de
consenso. Por otro lado, analiza problemas alejados del quehacer politico e
indica que «la accién politica» presupone la posibilidad de decidir a través de
la palabra sobre el bien comun» (Ibidem, p. 15).
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Para continuar la linea argumentativa en el acceso a la justicia la tematica
de la calidad que se propone de manera obligatoria en los despachos fiscales
no debe ser dejada de lado en el sistema de administracion de justicia. A
propodsito de lo establecido en el articulo 8, numeral 1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos «Toda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por
la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra
ella o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter». A esto se debe afadir, como lo
indica Herrera (2014.) «(...), por qué hoy la modernizacién del Estado no solo
se limita a la reduccién de la administracién publica, sino a lograr que esta
brinde servicios de calidad, incluyendo la administracion de justicia» (p. 79).

Por todo lo expuesto, la idea de acceso a la justicia debe ir a la par en el
entendido de derecho fundamental y tomar como punto central a la base de
la opinidn publica en aspectos de calidad y sensibilizacién de los operadores
gue despliegan la funcidn fiscal. A esto se aflade que es importante la
medicién propia de los resultados en la gestiéon del acceso a la justicia
para impulsar la mejora continua en el acceso a la justicia de calidad. Por
consiguiente, la presentacion de los datos del trabajo propio va a ser util
porque permitird realizar una critica constructiva constante a partir de los
despachos fiscales sobre la responsabilidad, como actores de la gestién de
la persecucién del delito y la defensa de la legalidad. Se tomara como reto
la evaluacion permanente con relacidon a las barreras temporales y la cultura
organizacional al interior de nuestros despachos fiscales, que permita un
adecuado y oportuno acceso a la justicia.

Buscamos la realizacion de una labor en el interior del Ministerio Publico,
en el contexto del acceso a la justicia de calidad de manera obligatoria,
con el compromiso de encaminarlo a un trabajo conjunto, donde se deben
desarrollar capacidades de autocritica, sensibilizacion total en el desempefio
fiscal que conduzca a la realizacion correcta del mismo con liderazgo
participativo y sujeto a evaluacién constante. Pues como lo describe (Perez,
1993, p. 23): «Es necesario conocer ;qué necesitan las personas? Y evaluar
;qué acciones permiten la satisfaccion de las necesidades de las personas?».
Por otro lado, debemos definir la calidad como «la percepcidén de lo brindado
en el servicio otorgado» (Kafra, s.f. p. 5).

2. Materiales y métodos

En la presente investigacion se utilizé el método observacional y el andlisis
de carpetas fiscales en la investigacion aplicada a nivel descriptivo. Se usaron
estos sistemas por tener propdsitos practicos inmediatos bien definidos para
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actuar, transformar, modificar o producir cambios en un determinado sector
de la realidad. El nivel descriptivo busca especificar las barreras temporales
del grupo experimental (carpetas fiscales en los que se observa lo planteado),
asi como las caracteristicas de los integrantes de la organizacion, sometiendo
al analisis en un momento y tiempo histéricos concretos. Se evaluaron los
factores intervinientes en la celeridad, que impiden un acceso a la justicia
de calidad haciendo posible una oportuna investigacion y juzgamiento en el
Distrito Fiscal de Huanuco 2017.

En los materiales, ademas de las carpetas fiscales, se emplearon cuadros
estadisticos de casos ingresados en el 2017, durante los diez primeros meses
a cargo de un fiscal de la Segunda Fiscalia Provincial Penal Corporativa de
Hudnuco, con un total de 124 casos. Estos fueron presentados en carpetas
fiscales, tomando para andlisis solo treinta y un casos, que representan el
25 % del total de casos ingresados para identificar las barreras temporales. Se
utilizé la encuesta a los usuarios cuyos procesos se seguian tramitando en el
afo 2018.

3. Resultados

Tabla 2
Presentacion de datos

Barreras temporales Carpeta n.° Cantidad

1. 2006014502-2017-1077-0
(Caso complejo)08/08/17

2. 006024502-2017-1392-0

(Preparatoria)

(26/09/17)
3. 2006024502-2017-488-0 (Preparatoria)
(12/04/17) P
4. 2006024502-2017-1179-0 (Preparatoria)
(14/08/17) P
5. 2006024502-2017-1552-0 (Preparatoria)
(06/11/17) P
1. Falta de diligenciasde 6. 2006024502-2017-1662-0 (Preparatoria) n
investigacion (17/08/17)
7. 2006024502-2017-1554-0 (Preparatoria)
(06/M/17) P
8. 2006024502-2017-1622-0 (Preparatoria)
(10/1/17) P
9. 2006024502-2017-1439-0 (Preparatoria)
(04/10/17) P
10. 2006024502-2017-1367-0 (Preparatoria)
(22/09/17) P
1. 2006024502-2017-1081-0 (Preparatoria)
(14/08/17) P
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1. 2006024502-2017-1362-0 (1.0) (22/09/17) P3

2. 2006024502-2017-626-0 (J.0) (19/04/17) P3

2. Tramitacion de 3. 2006024502-2017-300-0 (3.0) (01/03/17) P3
procesos dentro de
un plazo norazonable, 4. 2006014502-2017-68-0 (3.0) (16/01/17) P3J 7

atribuible al Ministerio
Publico o al Poder Judicial 5. 2006014502-2017-849-0 (E.I) 25/05/17) PJ

6. 2006014502-2017-457-0 (E.I) 05/04/17 MP

7. 2006014502-2017-960-0 (E.P) 15/05/18 MP

3. Dilaciones indebidas
para el pronunciamiento 0
definitivo

4. Sancioén de los
responsables en plazo 0
no razonable.

Cultura organizacional

1. 2006014502-2017-1577-0 en 3.0 (28/11/17)

2. 2006014502-2017-1307-0 en 1.0 (20/09/17)

3. 2006014502-2017-996-0 en J.0 (20/09/17)

1Importancia de ejecutar
el trabajo bien desde la
primera vez (correcta
notificacion, realizacion
de diligencias en
fechas programadas)

4. 2006014502-2017-1824-0 en 1.0 (15/12/17)

5. 2006014502-2017-518-0Oen 1.0 (11/04/17)

6. 2006014502-2017-129-0 en 1.0 (18/04/17)

7. 2006014502-2017-1687-0 en E.| (29/12/17)

8. 2006014502-2017-1826-0 en 1.0 (15/12/17)

9. 2006014502-2017-248-0 en E.I (28/02/17)

2. El usuario es primero

3.Creenciaen la
comunicacion honesta.

4. Trabajo en equipo.

5. Conducta
ética responsable.

1. 2006014502-2017-738-0

2. 2006014502-2017-1759-0
6. Liderazgo participativo. 4
3. 2006014502-2017-1399-0

4. 2006014502-2017-1759-0

Total
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La tabla 2 muestra dos categorias:

Barreras temporales

» Falta de diligencias de investigaciéon que se presentaron en 11 casos.

» Tramitaciéon de procesos dentro de un plazo no razonable en 7 casos

Cultura organizacional

» Es importante ejecutar bien el trabajo desde la primera vez lo que se

observd en 9 casos.

» Liderazgo participativo presente en cuatro casos (Autoria propia).

Tabla 3
Analisis de celeridad en 31 carpetas de la 2.7 Fiscalia provincial penal corporativa de
Huanuco
Barreras temporales f %
a. Falta diligencias de investigacion n 35
b. Tramitacion de proceso dentro plazo no razonable 7 23
Cultura organizacional
a. Importancia de ejecutar bien el trabajo desdelavez 9 29
b. Liderazgo participativo 4 13
Total 31 100

La tabla 3 muestra en porcentaje el analisis de celeridad en 31 casos:

autoria propia.

4. Discusion

Concluida lainvestigacion, se puede decir que los resultados reflejan una gran
verdad. El 35 % de los casos, en los que se aprecid la falta de celeridad, obedece
a barreras temporales como son la falta de diligencias de investigacién en
el plazo oportuno. El 29 % del factor interviniente en la celeridad para una
justicia de calidad se encuentra en la cultura organizacional que radica en la
importancia de ejecutar bien el trabajo desde |la primera vez. Ambos factores
son determinantes en el acceso a la justicia de calidad, que hace posible la
oportuna investigacion y juzgamiento en el distrito fiscal de Hudnuco. A esto
se entiende como una obligatoriedad plasmada en la Convencién Americana
de Derechos Humanos que marca un imperativo al plazo razonable.
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5. La persecucion penal efectiva en un plazo oportuno en
el acceso a la justicia en el Peru

La legislacion peruana regula las atribuciones del Ministerio Publico, entre
ellas, de conformidad con el articulo 159 de la Constitucion Politica, determina
que corresponde al Ministerio Publico la persecucion del delito y llevar
adelante la investigacion. Determina que dicha atribucién constitucional
prevé el deber de persecucion del delito de manera efectiva en el acceso a la
justicia. Sin embargo, es importante hacer un comentario al ya mencionado
caso Durand Ugarte vs. Perd, en el que la CIDH se pronuncié en el sentido
de que el Estado peruano era responsable por las violaciones a los derechos
fundamentales de Nolberto Durand Ugarte y Gabriel Pablo Ugarte Rivera.
Se quebrantd el derecho fundamental de las familias de dichas victimas a la
proteccién judicial y a las garantias judiciales al no haber obtenido dentro un
plazo razonable una respuesta efectiva por la muerte de sus seres queridos y
la sancién a los presuntos responsables de dichos delitos considerados como
graves. Es que el Estado peruano no garantizé a través de sus instituciones
autéonomas como es el Ministerio Publico la persecucion eficaz del delito por
la muerte y desaparicion de los occisos del Frontén. En este caso concreto
se produjeron hasta en tres momentos el quebrantamiento de un acceso
a la justicia con las garantias existentes en un Estado Constitucional de
Derecho. En un primer momento de las investigaciones ni siquiera se hizo
referencia a los fallecidos Durand y Ugarte. Posteriormente pese a existir un
primer pronunciamiento de la CIDH en la que declaraba como responsable
al Estado peruano por los fundamentos de la vulneracién de los derechos
a la proteccién judicial entre otros, en febrero de 2018 la CIDH también se
avizoré que Unicamente estarian siendo juzgados los autores materiales del
delito. Por tal motivo, tendria que probablemente necesitar de otro proceso
para investigar a los presuntos autores intelectuales de dichos hechos. Una
vez mas se puede percibir una opaca situacion del plazo no razonable en
el acceso a la justicia en un segundo momento. Sin precisar que el tercer
momento fue el de no realizar una adecuada calificacién juridica a los hechos
gue se encontraban investigando.

Este caso es de importancia internacional que hace entrever que, a
partir de hechos concretos, es necesario que desde el conocimiento de la
notitia criminis se realice una adecuada investigacién y tipificaciéon del
delito. Ademas, se atribuye que en el caso mencionado, muy aparte de la
violacién a los derechos fundamentales, se tiene también la presencia de
barreras temporales como la falta de diligencias de investigaciéon para no
solo juzgar a los presuntos autores materiales, sino también a los posibles
autores intelectuales de las graves violaciones a los derechos fundamentales.
Asimismo, resulta coherente asociar lo analizado a la luz de la CIDH con
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la barrera temporal de la falta de diligencias fiscales y la sancién de los
responsables en plazo no razonable. Como se ve al momento de emitirse
la resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el 8 de
febrero de 2018, habrian transcurrido 31 afnos desde que los hechos fueron
consumados, se concluye por el tiempo transcurrido que no se garantiza el
derecho del acceso a la justicia de las victimas en un plazo razonable.

Al término de este analisis se tiene otro aspecto considerado dentro de
las barreras temporales que impiden el acceso a la justicia de calidad. Se
hace posible una oportuna investigacion y juzgamiento en el distrito fiscal
de Huanuco. Se trata de la tramitacion de procesos dentro de un plazo no
razonable, por causas atribuidas al Ministerio Publico y al Poder Judicial.
Se obtiene el 23 % del resultado total, que debe ser superado con una
adecuada metodologia, que adopte el fiscal investigador desde el inicio de su
investigacion y con trabajo coordinado con el equipo colaborador (asistente
en funcién fiscal, asistente administrativo y asistentes administrativos
notificadores).

Por otra parte, es importante mencionar el liderazgo participativo con un
13 % es de vital importancia en el desarrollo de la delicada y comprometida
labor fiscal.

Finalmente, se puede manifestar que no es una falacia el acceso a la
justicia de calidad, conforme a los Principios y Directrices de las Naciones
Unidas sobre el acceso a la asistencia juridica en los sistemas de justicia penal,
pues la calidad en el servicio brindado es responsabilidad de cada uno de los
integrantes del Ministerio Publico.

6. Conclusiones

a) Esimprescindible realizar un trabajo propio en el ambito del Ministerio
Publico por parte de cada responsable de despacho Fiscal para
garantizar el acceso a una justicia de calidad y desarrollar activamente
la importancia de una cultura organizacional adecuada. Esta labor
permitira superar las barreras temporales que pueden surgir como
son la falta de realizacion de diligencias de investigacion dentro de un
plazo razonable y oportuno, garantizando asi un servicio de calidad.

b) Cada despacho del Ministerio PuUblico debe establecer la practica
constante de la cultura organizacional en entidades publicas
prestadoras de servicios. Los funcionarios de esta institucidn no
solo deben estar provistos de conocimientos juridicos, doctrinales y
jurisprudenciales. También, deben estar totalmente sensibilizados
con la importancia del desarrollo que la prestacion de servicios
implica, a partir de la cultura organizacional adecuada. Esta, a su vez,
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abarca diferentes aspectos como la importancia de ejecutar bien el
trabajo desde la primera vez, que implica otorgarle el debido valor a
todas las atenciones de cada caso, como la adecuada tipificacion de
la investigacion. También, se debe adoptar una buena metodologia
de trabajo en equipo, que solo se va a lograr con profesionales que
tengan conocimientoy pongan en practica la cultura organizacional al
interior de las fiscalias provinciales penales que conlleven a un acceso
a la justicia de calidad.

c) No cabe duda, finalmente, que una de las debilidades de la gestidon
publica es la poca evaluacién de resultados. No se sabe, por ejemplo,
a qué se debe que no se realiza una adecuada investigacion dentro
de un plazo establecido, provocando que se prolonguen los plazos de
investigacion hasta llegar a plazos excepcionales. Esta conlleva una
ineficaz e inoportuna investigacion. Realizar pequefas investigaciones
como el presente permite, como parte del Ministerio Publico, evaluar
de maneradirecta cuales son las debilidades para asi mejorar la calidad
en el acceso a la justicia.

d) La presente investigacion, sin duda, conduce a la mejora continua, que
es uno de los pilares importantes de la gestion de calidad, que debe
ser definida a partir de las necesidades del servicio publico.

e) El Ministerio Publico, como organizacién de justicia, debe desarrollar
las capacidades de descubrir e innovar a partir del aprendizaje que
generen los procesos de evaluacion y autocritica. De ese modo, el
enfoque de planteamiento sirve para evaluar en menor medida la
importancia de ejecutar bien el trabajo fiscal desde la primera vez y el
liderazgo participativo.
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Resumen: La violencia contra la mujer es un fendmeno social de salud
publica y derechos humanos. Se expresa de diversas formas como violencia
fisica, psicoldgica, sexual y patrimonial. Ante el incremento de este fendmeno
en el Perd, se promulgé la 30364, Ley de Prevencidon, Sancién y Erradicacion
de la Violencia contra la Mujer e Integrantes del Grupo Familiar, con fecha
23 de noviembre de 2015. A partir de ese momento, el Perd penalizé toda
forma de violencia contra la mujer. Sin embargo, a cuatro anos de vigencia, el
Estado, en general, y la administracion de justicia, en particular, no han dado
respuesta eficaz a este problema.

* Fiscal Titular de Familiar, maestra en Derecho Civil y Comercial, especialista en Educaciéon y Prevencién
de Violencia de Género.
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El presente trabajo se ha sustentado en informes, estadisticas, normativa,
estudios de investigaciény doctrina. Se aplicé el método descriptivo, analitico,
identificandose brechas en el sistema de justicia peruano. El objetivo principal
es reconocer el fenédmeno de la violencia contra la mujer desde la perspectiva
de género, identificar las brechas existentes desde la promulgacion de
la ley, y aportar estrategias de actuacidn integrales en el ambito policial,
fiscal y judicial, abordando las areas de prevencién, investigacion, sancion
y atencidn. Finalmente, se busca la articulacién interinstitucional con otros
sectores: educacion, salud, trabajo, entre otros. El fin de este trabajo es contar
con una mirada integral del fendmeno social de la violencia contra la mujer
identificando estrategias eficaces desde la administracidn de justicia.

Palabras clave: violencia contra la mujer, perspectiva de género, brechas de
género, estrategias de actuacion, sistema de justicia

Abstract: Violenceagainstwomenisasocial phenomenon of publichealthand
human rights. It is expressed in various ways such as physical, psychological,
sexual and patrimonial violence. Given the increase in this phenomenon
in our country, Law 30364 was passed - law on prevention, sanction and
eradication of violence against women and members of the family group,
dated November 23, 2015. From that moment on Peru criminalized all forms
of violence against women. However, four years in force, the State in general
and the administration of justice in particular has not given an effective
response to this problem.

This work has been based on reports, statistics, regulations, research
studies and doctrine. The descriptive, analytical method was applied,
identifying gaps in the Peruvian justice system. As our main objective is
to recognize the phenomenon of violence against women from a gender
perspective, identify the gaps that exist since the law was enacted, and
provide comprehensive action strategies at the police, tax and judicial levels,
addressing the areas of prevention, investigation, sanction and attention.
Finally, articulating interinstitutionally with other sectors such as education,
health, work, etc. The purpose of this work is to have an integral view of
the social phenomenon of violence against women, identifying effective
strategies from the administration of justice.

Key words: violence against women, gender perspective, gender gaps, action
strategies, justice system
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1. Introduccion

La violencia contra la mujer es un fendmeno social multicausal. Su
visibilizacidon pasa por reconocer la evidente vulneracién de derechos
humanos en agravio de las victimas. El Perd ante el incremento de este
fendmeno, cuya expresion maxima se evidencia en el delito de feminicidio, no
ha estado ajeno a la implementacion de politicas publicas a fin de erradicarlo.
Con la promulgacion de la 30364, Ley de Prevencidon, Sancidn y Erradicacion
de la Violencia contra la Mujer e Integrantes del Grupo Familiar, se penalizé
toda forma de violencia contra la mujer, abordandose nuevos enfoques
y principios. El enfoque de género es uno de ellos, que como categoria de
andlisis coadyuva a la construcciéon de estrategias desde una mirada integral
del problema social.

En cuanto a este fendmeno, las cifras estadisticas son alarmantes. En el
mundo, casi la mitad de todas las mujeres (47 %) asesinadas durante el 2012
fueron a causa de «sus compaferos intimos o familiares, en comparacion
con menos del 6 % de las victimas masculinas» (UNODC, 2013, p. 4). En los
ultimos anos, el Observatorio de Criminalidad del Ministerio Publico del Perd,
registré 1277 feminicidios de enero del 2009 a octubre del 2019. Asi también
se registrd 268 feminicidios en grado de tentativa entre enero de 2018 y 30 de
junio de 2019. Por su parte, el Programa Nacional contra la Violencia Familiar
y Sexual del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables del Perd
registrd 152 casos de feminicidio de enero a noviembre del 2019, superando
todo prondstico de reduccidn de este flagelo mundial. En cuanto al delito
de feminicidio, el Observatorio de la Criminalidad del Ministerio Publico
registro 149 mujeres muertas a manos de sus parejas por razones de género
en el 2018, cifra que se ha incrementado en el 2019 con el registro de 169
mujeres muertas violentamente por sus parejas o exparejas. Finalmente, la
Oficina de Racionalizaciéon y Estadistica del Ministerio PUblico entre enero de
2016 y noviembre de 2019 ha registrado 614 117. Data que no visibiliza la cifra
negra aun oculta debido a factores como falta de denuncia, informaciéon de
derechos, procedimientos, minimizacion o normalizacion de la violencia por
la victima, familiares entre otras causas.

Ante este panorama la sensacion de impunidad y falta de predictibilidad
del sistema de justicia peruano se pone de manifiesto en el sentir de las
victimas y la sociedad en su conjunto. Desde la aplicacién de la Ley n.° 30364,
no se ha dado respuesta eficaz a la erradicacion de este flagelo, percibiéndose
brechas en diversos sectores del Estado en general y en la administracion de
justicia en particular.
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Elobjetivo principal es proponer estrategias de actuacionintegralesdesde
el sistema de justicia (Policia, Fiscalia y Juzgado), que respondan de manera
eficiente y eficaz a la disminucidon o erradicacién de este problema. Se debe
identificar las barreras de cada institucion, implementando instrumentos y
mecanismos eficaces y estableciendo una articulacién con las instituciones
del sector Salud, Educacién y Trabajo.

Cabe sefalar que las fuentes obtenidasy analizadas han sido insuficientes
al cenirse solo a algunas brechasy regiones del Perd como el caso del estudio
realizado por la Defensoria del Pueblo, a través de encuestas y entrevistas a
operadores y operadoras juridicos como usuarias victimas de violencia. Sin
embargo, la data estadistica obtenida del Observatorio de la Criminalidad
del Ministerio Publico del Perud, Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables (MIMP), CEPAL, UNODC, demuestran un incremento en el
delito de feminicidio, maxima expresion de la violencia contra la mujer. Por
consiguiente, se hace necesario identificar de manera global las brechas que
nos siguen aquejando, a fin de contar con una visiéon holistica del problema e
implementar estrategias integrales desde el sistema de justicia.

Elarticuloestd organizado,en primerlugar, paracomprender el fenémeno
social de la violencia contra la mujer desde la perspectiva de género. En
segundo lugar, se identifica y se da a conocer las brechas existentes en la
administraciéon de justicia a partir de la daciéon de la Ley n.° 30364, respetando
las competencias de la Policia, Fiscaliay Juzgados. Finalmente, atendiendo los
hallazgos obtenidos de estudios de investigacién, data estadistica, doctrina,
como otras fuentes analizados se recomienda estrategias de actuacion
integrales desde la administracion de justicia.

2. Antecedentes de la violencia contra la mujer

Zurita (2013) refiere que «la violencia de género es una practica que viene
desde los primeros anos de la humanidad. Los regimenes de convivencia
antiguos ya establecian claras diferencias entre hombres y mujeres en que el
varon era el dominante» (p. 4). Por su parte, Bebel (1879) refiere lo siguiente:

La discriminacion de la mujer en la sociedad representd la primera forma de
explotacion existente, incluso antes que la esclavitud. Los hechos que ejemplifican
las desigualdades y discriminaciones hacia la mujer son numerosos y antiquisimos.
Algunos datan del ano 400 A.C. cuando las leyes de Bizancio establecian que
el marido era un Dios al que la mujer debia adorar. Ella ocupaba un lugar tan
insignificante que ni siquiera podia recibir herencia o beneficio alguno. (p. 13)

El fendmeno de la violencia contra la mujer tiene su base en la cultura
machista, donde se establecen patronesoroles sexistas. Asiun hombre debera
ser fuerte, proveedor, dominante, mientras que la mujer debera ser sumisa,
reproductiva, débil. La ensefanza-aprendizaje (socializacidn) empieza en la
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familia y se va empoderando en las demas instituciones como el vecindario,
la escuela, el trabajo, entre otras.

Esen lasrelaciones interpersonales entre hombresy mujeres se evidencia
el desequilibrio de poderes entre hombresy mujeres. Entre muestras de amor
y malos tratos hacia la mujer, se instala el ciclo de violencia entre la pareja,
creciendo en intensidad en el tiempo y poniendo en una situacién de riesgo
latente a la mujer. La manipulacion que gjerce el agresor genera en la victima
confusién entre sus sentimientos y el temor a represalias. Su autoestima se
ve afectada gradualmente, llegando en algunos casos a culpabilizarse de las
reacciones violentas de su pareja, en otros es el temor que la paraliza. Un
factor de riesgo muy presente en las victimas es la dependencia emocional y
material (la mujer no cuenta con medios econdmicos propios), dificultando su
salida de una relaciéon toxica que la ira afectando gravemente con el tiempo.

En cuanto al agresor, este considera que su actuar violento se justifica en
la actitud de rebeldia de su pareja. Es su papel instruirla y darle reglas para
gue no vuelva a infringir sus 6rdenes. Los castigos que infiere a su pareja
suele minimizarlos o justificarlos en la conducta de su victima o en factores
externos como perdid el trabajo, tiene estrés, se encuentra frustrado, etc.

La expresion mas extrema de violencia contra la mujer es el feminicidio,
muerte violenta que tiene su raiz en la discriminacion de la mujer por razones
de género. Asimismo, es el resultado de una continua violencia previa en
agravio de la victima, siendo que la mujer se pondra en un alto riesgo si
decide salir del dominio de su agresor, sin el apoyo de redes a su favor como
es los operadores juridicos como la policia, fiscalia, juzgados, defensores,
equipos multidisciplinarios.

2.1. Violencia contra la mujer

La Convencidén Interamericana para prevenir, sancionary erradicar la violencia
contra la mujer —Convencién de Belém do Para (1994)—, ha sefalado: «Para
los efectos de esta Convencidon debe entenderse por violencia contra la mujer
cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte, dano o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el dmbito publico
como en el privado» (art.1). Por su parte, el Comité de la Convencidon sobre la
Eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer CEDAW
mediante la Recomendacion General n.°19 (1992) declaré «La violencia contra
la mujer es una forma de discriminacién que inhibe gravemente la capacidad
de la mujer de gozar de derechos y libertades en pie de igualdad con el
hombre» (parr. 1).

Las normas citadas no hacen mas que evidenciar el desequilibrio de
poder en gque se encuentran muchas mujeres por su condicién de tal,
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colocandolas en una situacion de vulnerabilidad que se acrecienta cuando
mas tolerancia social e institucional existe en una sociedad. Los Estados se
encuentran obligados a garantizar y proteger los derechosy libertades de las
mujeres, debiendo implementar acciones positivas que aborden estrategias
en prevencioén, investigacion, sancién y atencion. Tal es asi que el sistema
interamericano a través de la Convencidn de Belém do Para (1994) establece
lo siguiente:

Los Estados partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y
convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas
orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo
siguiente:(...) b.actuar con la debida diligencia para prevenir, investigary sancionar
la violencia contra la mujer; (..)» (art. 7).

2.2. Violencia desde el enfoque de género

En cuanto al género, este engloba a las caracteristicas que social y
culturalmente se atribuyen a los varones, a las mujeres y a las personas en
general. Cabe sefalar que el género no solamente implica una diferenciacion
entre lo estimado como femenino y lo considerado como masculino, ya que
establece una jerarquia entre ambas identidades y categorias, dado que los
valores y atributos asociados a lo masculino suelen ser mas valorados que
aquellos asociados a los femenino (Ruiz, 2008, pp. 3y 10).

Asi, podemos apreciar que el género es una construccioén sociocultural,
guetienerelacién directa con los roles que son impuestos al varény a la mujer,
a lo largo de toda su vida, con el objeto de hacer aparecer a las personas de
uno y otro sexo como seres diametralmente opuestos.

La violencia basada en género hace alusién a aquella accion o conducta
gue tiene una relacién estrecha con un orden social que discrimina a las
mujeres y desvaloriza lo femenino, a la vez que construye y perpetua las
desigualdades de género (MIMP, 2016, p. 22; Valega, 2019, p. 46). Ante dichas
afirmaciones se sostiene que la raiz de la violencia contra la mujer se basa
en la construccion sociocultural del sistema machista adn imperante en las
sociedades que coloca a las mujeres en desigualdad de condiciones frente al
hombre y en un estado de discriminacién constante que no permite ejercer
sus derechosy libertades a plenitud.

Lagarde y Huaita (2010) consideran «importante manejar un lenguaje
comun entre los operadores y operadoras juridicas, integrando el enfoque
de género a su quehacer diario, entendiendo este instrumento como una
categoria de analisis que permite hacer evidente la desigualdad entre
varones y mujeres» (p. 17). Integrar el enfoque de género en el sistema de
administracién de justicia contribuye a concientizar la complejidad del
fendmeno que aqueja, abordando los operadores y operadoras juridicos los
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casos en concreto de manera integral. Su implementacién coadyuvara a
calificar debidamente el delito, emitir medidas de proteccién especifica al
caso en concreto, proporcionar el tratamiento interdisciplinario a favor de la
victima (legal, social, psicoldgico, laboral) etc.

2.3. Factores de riesgo

Los factores de riesgo crean asimetrias entre hombresy mujeres, instaldndose
desequilibrio de poderes. EI empoderamiento de patrones socioculturales
en la sociedad genera una serie de barreras como la tolerancia social e
institucional, violacién de derechos humanos, ineficacia en el sistema de
justicia, manejo de estereotipos sexistas, uso o acceso de armas de fuego,
consumo de sustancias psicotropicas como las drogas o alcohol, trastornos
de personalidad, denuncias anteriores de violencia, frecuencia e intensidad
de los hechos de violencia entre otros. A lo anteriormente mencionado,
surgen nuevos factores de riesgo, como la falta de apoyo de redes sociales,
escasa informacidn de derechos y procedimientos, ausencia de centros de
acogida, entre otras.

2.4. Estereotipos de género

Uno de los factores de riesgo a desarrollar es el manejo de estereotipos de
género por la sociedad. Cook (2009) lo define como «una vision generalizada o
idea preconcebida sobre los atributos o caracteristicas que tienen o deberian
tener, o sobre los papeles que cumplen o deben cumplir hombres como
mujeres» (p. 183). La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2009) ha
puntualizado que los estereotipos de género mayormente se encuentran
asociados a la subordinacion basada en género de las mujeres y de lo
femenino (parr. 401). Estas preconcepciones impiden avanzar en cambios
estructurales en la sociedad. Siendo que el sistema de justicia no esta lejano
al manejo de los mismos.

2.5. La victima de la violencia de género

Con respecto a la transmisién de la violencia por medio de los roles de género,
Mora (2013) sefala:

en general, las mujeres provenientes de hogares con violencia hacia las madres
presentan un 57 % de probabilidad de ser agredidas de alguna manera por su
pareja, mientras las que aseguran que su hogar materno era pacifico alcanzan
una propension de 40 %, esto nos hace pensar que la aceptacién de la violencia
es una actitud aprendida desde la nifiez, por lo que desde temprano se toma
como natural que el padre castigue a la madre; por lo tanto el hombre aprende
desde nifo que parte de su hombria es mostrar su superioridad, ante la mujer,
demostrando su fuerza fisica, sus drdenes o mandatos, a los cuales la mujer debe
someterse de acuerdo al modelo de victima proporcionado por su madre. (p. 34)
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La Ley n.° 30364 considera a la mujer como sujeto de proteccion: «Las
mujeres durante todo su ciclo de vida: nifa, adolescente, joven, adulta y
adulta mayor» (art. 7, inciso a). Esta definicidon estd alineada a lo establecido
por la Convencién de Belém Do Para.

2.6. El agresor en la violencia contra la mujer

No existe un perfil Unico de agresor, se trata de un hombre sexista formado
en sus relaciones interpersonales, buscando el control hacia su pareja. Al
inicio de la relaciéon sentimental, se mostrard como un hombre seductor,
preocupado por su pareja, a quien le expresard afecto y a la vez establecen
reglas de conducta, donde predominan sus intereses personales.

Existen un conjunto de factores individuales y de contexto que explican
por qué algunas personas presentan mayor probabilidad de desplegar actos
deviolencia ensituaciones en las que las mujeres quebrantan los estereotipos
antes descritos. Algunas caracteristicas de personalidad de los agresores
son las siguientes: el aprendizaje de creencias que toleran o justifican la
violencia (Antén, 2014, p. 71), las frustraciones originadas por experiencias
como privaciones econdmicas o experiencias de abuso (Agnew, 2006), la baja
capacidad de autocontrol (Gottfredson y Hirschi, 1990) y la ausencia de lazos
sociales (Hirschi, 1969).

En la dindmica de control, el agresor considera que su pareja le pertenece
y siente frustracion ante la posibilidad de perderla. Pueden presentar algunas
caracteristicas como baja autoestima, déficit del control de sus impulsos,
dificultad para expresar sentimientos y emociones, formacién sexista
entre otras.

2.7. Ciclo de la violencia

Leonor Walker (1979), psicdloga estadounidense, en base a testimonios ha
concluido que las mujeres victimas de violencia son agredidas de manera
intermitente, por ende, existen fases, donde las manifestaciones de malos
tratos son diferentes.

Asi tenemos que la violencia contra la mujer se explica en el ciclo de
la violencia. Por un lado, las sefales de violencia se originan por lo general
en el noviazgo, pasando desapercibidas. Iniciada la relacién de pareja las
expresiones de cariflo e ira por el agresor son frecuentes, lo cual genera
en la mujer duda y confusién. Con el paso del tiempo se iran acumulando
tensiones, se suscitaran problemas de cualquier indole, por minima que sea,
provocara disconformidad en el agresor.
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Las manifestacionesiniciales suelen ser agresiones verbales (psicoldgicas)
cuyo objetivo es minar la autoestima de la mujer. Posteriormente los maltratos
seran fisicos, econémicos, sexuales. El agresor buscara en esta dindmica
perversa justificar sus reacciones, pasandose a la etapa de luna de miel,
donde el agresor pedira perddén y serd perdonado. Luego del perddn de la
victima al agresor, la violencia se ird incrementando con el tiempo poniendo
en alto riesgo a la mujer. A medida que la victima quede indefensa ante el
aislamiento social y las reglas impuestas, su autoestima decaera dejandola
sin fortaleza para salir de dicha situacién. Con el tiempo la violencia que ejerza
el agresor, sera desmotivada y hasta desproporcionada.

Corsi (como se cité en Echebarruay Corral, 2006) afirma que «la conducta
violenta en casa supone un intento de control de la relacién y es reflejo de
una situacion de abuso de poder, resulta por ello explicable que el maltrato lo
protagonicen los hombresy se de contra las mujeres, los ninos y los ancianos
por ser los sujetos mas vulnerables en el hogar».

2.8. Consecuencias de la violencia en la victima

De acuerdo al estudio publicado por la Organizacién de las Naciones Unidas,
citado en el Informe de Adjuntia n.° 063-2017-DP/ADM-Defensoria del Pueblo,
se sefala:

La violencia contra las mujeres se manifiesta de diversas formas y se encuentra
presente tanto en el ambito publico como en el privado. La prevalencia de
determinado tipo de violencia varia de acuerdo al contexto social, econémico,
cultural y politico, lo cual también determina que las manifestaciones puedan
ser cambiantes, presentandose nuevas formas de violencia de acuerdo a los
cambios que se producen en la sociedad. Una de las manifestaciones mas
antiguas y extendidas es la violencia contra las mujeres en las relaciones de
pareja, que involucra violencia fisica (golpes, puntapiés, empujones, jalones de
cabello, entre otros), violencia psicoldgica (insultos, humillaciones, conductas de
control), violencia sexual (actos sexuales sin consentimiento o sometimiento a
actos humillantes para la mujer), violencia econdmica (control sobre sus ingresos,
gastos, no permitirle disponer de su dinero) y el feminicidio intimo, el mas grave
de todos. Con relacién a la salud mental, cualquier manifestaciéon de violencia
afecta la salud psicolégica de la agraviada.

Las consecuencias mas comunes en la victima son baja autoestima,
dependencia emocional y material, valores sociales tradicionales, estrés,
incomunicacion y aislamiento social; confusiéon por bloqueo emocional,
desmotivacion, miedo y desesperanza entre otras manifestaciones que
colocan a la victima en una situacidon de vulnerabilidad constante frente
al agresor.
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3. Brechas existentes en la administracion de justicia
desde el ambito policial, fiscal y judicial en los casos
de violencia contra la mujer

La violencia contra la mujer es un asunto que atane a todos los sectores del
Estado. Desde la aplicaciéon de la Ley n.° 30364, la Administracién de Justicia
viene presentando una serie de dificultades a fin de integrar los enfoques
(género,interculturalidad,integralidad,derechoshumanos,intergeneracional,
interseccionalidad),y principios (igualdady nodiscriminacion, interés superior
del nifo, debida diligencia, intervencion inmediata y oportuna, sencillez y
oralidad, razonabilidad y proporcionalidad). A cuatro afos de vigencia de la
ley, la violencia contra la mujer no ha disminuido en nuestro pais, muy por el
contrario se ha incrementado pese a su penalizacion.

Al respecto, el Informe de Adjuntia n.° 063-2017-DP/ADM de la Defensoria
del Pueblo presenta datos importantes de un estudio que se realizd. Este
se llevd a cabo en comisarias, fiscalias, juzgados y usuarias (victimas) en las
regionesde Arequipa, Ayacucho, La Libertad, Lambayeque, Loreto, Moquegua,
Puno y San Martin. Se utilizaron fichas que permitieron recoger informacion
de 131 miembros de la Policia Nacional, 42 del Ministerio PUblico, 35 del Poder
Judicial y 17 usuarias, haciendo un total de 325 personas encuestadas. Se
concluyd que el 59 % de las usuarias del sistema de justicia, no cuentan con
ambiente adecuado para su atencidn. Tanto personal policial como jueces
consideran que la medida de proteccidén que se emite con mayor frecuencia
es la obligacidon del cese de |a violencia por parte del agresor. Por su parte las
victimas refieren que es una medida menos importante. Ellas sostienen que
el retiro del agresor es una disposicidon mas segura para ellas. Asi también, se
identificé como brecha la falta de presupuesto adecuado a fin que el sistema
de justicia responda a la sobrecarga procesal.

En el mencionado informe se establecidé que los operadores de justicia
mantienen la creencia que la conciliacién con el agresor es la primera causa
de abandono de la denuncia por las victimas. Sin embargo, las usuarias
refieren que son las amenazas del agresor que las hace abandonar la
denuncia. El 75 % de usuarias manifesté no conocer el contenido de la Ley
30364 y su reglamento. Al respecto, y desde la posicion de la victima, se
infiere insatisfaccién por el tratamiento que se da a su caso, desconfianza
de los operadores de la administracién de justicia, inseguridad de obtener
proteccién y sancién contra el agresor.

Ante la situaciéon descrita, esta investigacion tiene la intencién identificar
brechas en el sistema de justicia, respetando las competencias asumidas por
cada institucion, asi tenemos que:
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a) En el ambito policial, existe escaso presupuesto para implementar
instrumentos y mecanismos propios de su funcién; falta de
concientizacidn y especializacion de los operadores policiales, manejo
de estereotipos sexistas, llenado inadecuado de la ficha de valoracion
de riesgo, informe o atestados policiales incompletos, falta de
mecanismos adecuados a fin de ejecutar y monitorear las medidas de
proteccioén a favor de la victima, insuficiente articulacion intersectorial
entre otras falencias.

b) En el ambito fiscal, existe insuficiente presupuesto para abordar
este delito en todo el pais, falta de especializacién en los dmbitos
de prevencion e investigacion del delito de violencia contra la mujer
desde la perspectiva de género, manejo de estereotipos de género,
inaplicacion de enfoques, falta de uniformizacién de criterios en la
intervencion fiscal, calificacion indebida del delito, escasa articulacion
interinstitucional, etc. Asimismo, en cuanto al Instituto de Medicina
Legal y Ciencias Forenses del Ministerio Publico, se observé limitada
cantidad de cdmaras Gesell (entrevista Unica a favor de victimas)
en todo el pais, falta de laboratorios biolégicos y tanatoldgicos, falta
de capacitacion en parametros para determinar dafio psiquico y
afectacion psicoldgica a los peritos psicdlogos del Instituto de Medicina
Legal del Ministerio PUblico, entre otras dificultades.

c) En el ambito judicial, al igual que las anteriores instituciones se
percibid escaso presupuesto, falta de especializacidon en la integracidn
del enfoque de género, tanto en el ambito tutelar y penal; emision
de medidas de proteccion generales no especificas de acuerdo a los
casos en concreto, insuficientes medios de pruebas al no hacer uso del
articulo 194 del Codigo Procesal Civil (pruebas de oficio). En algunos
casos no se aplican los principios de debida diligencia, inmediacion y
oralidad al prescindir de la realizacién de la audiencia Unica en casos
calificados como riesgo moderado y leve, insuficiente recurso humano
en los equipos multidisciplinarios (psicélogos, psiquiatras, asistentes
sociales, etc.); escasa articulacion intersectorial con la Policia, Fiscalia
como con otros sectores involucrados como Salud, Educacion,
Trabajo, etc.

4. Estrategias de actuacion integrales desde la administracion
de justicia

En el Perd como en otros paises de Latinoamérica y el Caribe, la lucha contra

la violencia contra la mujer resulta prioritaria, debiéndose trabajar desde la

identificacion de brechas a fin de planificar estrategias integrales, enfocadas
en la prevencion, investigacion, sancion y atencion de este flagelo.
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Se tiene presente que la Convencion de Belém do Para y la Convencion
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacidn contra la Mujer
- CEDAW, obligan a los Estados partes a aplicar el principio de la debida
diligencia en los casos de violencia contra la mujer. Se ha previsto una serie de
criterios, entre ellos se encuentran los siguientes: las mujeres deben recibir un
trato preferencial cuando sean victimas de violencia. Se debe proceder con
inmediatezen larecepcion deladenuncia. El personal policial debe actuar con
celeridad para preservar la salud y vida de la mujer. Los operadores juridicos
deben brindar informacién sobre los derechos y garantias que protegen a las
mujeres como de los procedimientos a seguir. La atencion de los servicios
publicos debe ser gratuita. Se debe identificar los factores de riesgo a fin de
dar medidas de proteccidn eficaces.

La concientizacion y capacitacion del personal policial, fiscal y judicial
debe enfocarse en abordar desde la prevencidn acciones positivas contra
la violencia contra la mujer. Asimismo, es relevante la integracién en los
ambitos de investigacion, sancidon y atencidon a la victima y victimario la
perspectiva de género. Se debe realizar una tipificacion adecuada del delito
como impulsar investigaciones prontas y oportunas. La violencia contra las
mujeres debe iniciarse de oficio y sin dilaciones. En cuanto a los servicios
de atencidn se debe contar con personal multidisciplinario en el area legal,
psicoldgicay social. Se requiere brindar privacidad en el servicio para lograr la
aceptabilidad de las mujeres en situaciéon de violencia. Se debe implementar
mecanismos efectivos para la cadena de custodia como sistema de seguridad
para preservar indicios o elementos de prueba. Asi también se debe brindar
una justicia pronta simplificdndose los procedimientos de la justicia penal,
tomando en cuenta la reparacién del dafo fisico, psicolégico y material a
favor de la victima.

Por todo lo expuesto anteriormente, es necesario trabajar desde los
ambitos de prevencidn, investigacion, sancidén y atencién desde el sector
de justicia.

4.1. En el ambito preventivo

Se recomienda que los sectores de justicia fortalezcan las campanas de
informaciéon sobre derechos de las mujeres y el procedimiento a seguir en
caso de violencia. Se debe transversalizar el enfoque de género en todos los
niveles jerarquicos. Para esto se debe crear una oficina técnica responsable
de elaborar las politicas institucionales. Identificar los nudos criticos en todo
el pais, disenar e implementar estrategias atendiendo a la realidad pluriétnica
y pluricultural del Peru. Reforzar la coordinacion interinstitucional con los
sectores del Estado como el Ministerio de Salud, Ministerio de Educacién,
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, entre otros.
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4.2. En el ambito de la investigacion y sancion

Tanto en el campo policial, fiscal y judicial, en primer lugar, es urgente contar
con personal concientizado y especializado en la investigacion del delito de
violencia contra la mujer, desde la perspectiva de género. En segundo lugar,
se debe implementar una estrategia institucional para rechazar estereotipos
de género en las funciones de los operadores de justicia. Cabe resaltar el logro
obtenido por el Ministerio Publico peruano al aliarse estratégicamente con la
Agencia Espanola de Cooperacion para el Desarrollo (AECID), que permitié
desarrollar el proyecto «Apoyo a la incorporacién efectiva de la perspectiva
de género en la actuacion del Ministerio Publico para la investigacion de los
delitos de violencia de género y feminicidio en el PerU». Este instrumento
sirvié para impulsar el disefio del «Protocolo del Ministerio Publico para la
investigacion de los delitos de feminicidio desde la perspectiva de géneroy,
herramienta que coadyuva a que los fiscales y cientificos forenses aborden
el delito de feminicidio desde el enfoque de género, evitando la inadecuada
calificacion de este delito, y con ello evitando la impunidad.

La Ley n.° 30364 ha implementado la ficha de valoracién de riesgo, la
misma que es llenada por los operadores de la administracion de justicia,
instrumento que debe ser optimizado a fin de establecer el riego real de
las victimas. Se debe emitir medidas de proteccion y acciones cautelares
adecuadas al caso en concreto. Es necesario optimizar la coordinacién con
el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses para contar de manera
pronta con las pericias médico-legal, informes psicoldgicos y entrevistas
Unicas practicadas en la camara Gesell. También, se debe uniformizar los
criterios en la actuaciéon policial, fiscal y judicial. Esto coadyuvara a tener
una justicia pronta, resguardando los derechos y libertades de las partes. Se
propone contar con un registro unificado interconectado entre la Policia,
fiscaliasy juzgados en todo el pais. Se registrara la identificacion de la victima,
victimario, tipo de violencia, medidas de proteccion y medidas cautelares,
entre otros items que apoyen al sistema de administracion de justicia.

4.3. Estrategias especificas en el ambito policial, fiscal y judicial

Ante las brechas anteriormente mencionadas desde la promulgacién de la
Ley n.° 30364, surge la necesidad de combatir el flagelo de la violencia contra
la mujer, razdn por la cual se hace una aproximacion a estrategias conforme
a las competencias de las instituciones de administracion de justicias:

a) Enelambito policial,elsistematecnoldgicoimplementado por Espaiia,
denominado Sistema VioGén, viene dando frutos éptimos frente a
la lucha del fendmeno social de la violencia de género en este pais.
Acogiendo sus buenas practicas se recomienda la implementacion de
un mecanismo tecnoldgico sofisticado que permita acompanar a la
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victima desde el inicio de la denuncia hasta el final. Esta herramienta
permite procesar el cumplimiento o no de medidas de proteccion,
ubicacion del agresor, entre otras acciones.

En el ambito fiscal, la modalidad de violencia contra la mujer se
ha vuelto dificil de acreditar, pese a tener mayor incidencia en su
formulacioén, esto hace referencia al maltrato psicoldgico. Si bien la Ley
Nn.° 30364 ha tenido la intencion de contar con un medio probatorio
como el dano psiquico, se puede apreciar desde la experiencia que
ello no ha dado frutos positivos. Muy por el contrario, se ha convertido
en una brecha frente a los plazos que deben cumplir los fiscales
especializados, como a la falta de capacitacidon en parametros
conforme a la guia de valoracién del dano psiquico en victimas
adultas de violencia familiar, sexual, tortura y otras formas de violencia
intencional. Es parecida la situacién en la que se encuentra el
establecimiento de afectacién emocional en la victima. En este punto,
es importante reevaluar urgente dicha situacién para evitar archivos y
consiguiente impunidad del hecho denunciado. Para esto se requiere
la conformacién de equipos de expertos a fin de tomar en cuenta la
evaluacion de las victimas en crisis, tomando en consideracién no un
hecho aislado sino el conjunto de ellos (causas) de corto, mediano
o largo plazo que conlleven a establecer la afectacion emocional
de la victima. Es necesario establecer los grados de afectacién que
correspondan al caso en concreto (especifico) a fin de que los fiscales
puedan formalizar la denuncia ante el Poder Judicial. También es
importante optimizar los mecanismos de atencién a la victima, con
suficientes cdmaras Gesell, laboratorios bioldgicos, tanatolégicos y
la suficiente dotacidén de equipos multidisciplinarios al Instituto de
Medicina Legal y Ciencias Forenses. Implementar en todo el pais el
registro de victimas y agresores (RUVA), como optimizar los recursos
de la unidad central de asistencia a victimas y testigos, debiéndose
contar para ello con instrumentos como guias y protocolos.

En el ambito judicial, se recomienda la emisién de medidas de
proteccién especificas al caso en concreto, debiéndose establecer
parametros en el caso de alejamiento de la victima (distancia, lugar,
etc.). También, es importante poner en practica la aplicaciéon del
articulo 194 del Cédigo Procesal Civil (prueba de oficio), a fin de contar
con mayores elementos de juicio en la emisién o modificacion de las
medidas de proteccién a favor de la victima. Asimismo, es fundamental
el uso del principio de la debida diligencia, inmediacion y oralidad en
la audiencia especial. Para esto no solo se debe contar con la ficha
de valoracién de riesgo sino otros medios de prueba. Asi, también,
es necesario trabajar con el agresor, razén por la cual se deben
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implementar programas psicoterapéuticos y de reeducacion, a fin de
prevenir nuevos actos de violencia y producir un cambio positivo en su
concepcién y conducta machista.

Para concluir, se debe tener en cuenta que, ante este flagelo, se requiere
contar con una mirada integral, holistica, con el propdsito de implementar y
ejecutar estrategias integrales de actuacidn en el sistema de justicia, tanto
institucional como interinstitucional. Para ello, es necesario enfrentar el
problema desde la prevencion, investigacion, sancion y atencion a la violencia
contra la mujer.

Y, por ultimo, cabe recordar lo afirmado el 2011 por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante, la Corte IDH):

«La investigacion penal debe incluir una perspectiva de género y realizarse
por funcionarios capacitados en casos similares y en atencién a victimas de
discriminacién y violencia por razén de género» La Corte ha valorado como fallas
de la investigacion «la falta de voluntad, sensibilidad y capacidad de varios de los
servidores publicos que intervinieron inicialmente en las denuncias. (parr. 181).

5. Materiales y métodos

Habiéndose penalizado la violencia contra la mujer desde el 23 de noviembre
de 2015 con la Ley n.° 30364, y a fin de identificar las brechas existentes
en la administracion de justicia, se ha revisado y analizado instrumentos
doctrinarios, normativa nacional e internacional, estudios de investigacion,
informes y data estadistica. Por consiguiente, en el presente estudio se hace
uso del método descriptivo y analitico.

Las fuentes han permitido ahondar en la complejidad del fenémeno
de la violencia contra la mujer desde el enfoque de género. Asi también,
la investigacion ha podido identificar desde la promulgacion de la Ley n.°
30364 brechas en el sistema de Administracién de Justicia (policial, fiscal y
judicial), a fin de poder proponer estrategias. Se ha analizado, asimismo, data
estadistica e informes de la defensoria del pueblo. El Informe de Adjuntia
n.° 063-2017-DP/ADM, de |la Defensoria del Pueblo, practicado en comisarias,
fiscalias, juzgados y usuarias (victimas), a 325 personas, entre ellos operadores
juridicos, 131 policias, 42 fiscales y 35 jueces y 117 usuarias, en las regiones de
Arequipa, Ayacucho, La Libertad, Lambayeque, Loreto, Moquegua, Puno.
Dicho estudio concluyd que el 59 % de las usuarias del sistema de justicia no
cuentan con un ambiente adecuado para su atencion. Tanto personal policial
como jueces y juezas consideran que la medida de proteccién adecuada es
el cese de la violencia por parte del agresor. Contradictoriamente, la victima
sostiene que el retiro del agresor es la mas segura para ellas. Asi también, se
identificé como brecha la falta de presupuesto adecuado a fin que el sistema
de justicia responda a la sobrecarga procesal. En el mencionado informe,
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se establecid que los operadores de justicia mantienen la creencia que la
conciliacién con el agresor es la primera causa de abandono de la denuncia
por las victimas. Sin embargo, las usuarias refieren que son las amenazas del
agresor que las hace abandonar la denuncia. El 75 % de usuarias manifestd no
conocer el contenido de la Ley n.° 30364.

Asi también se analizé data estadistica del Observatorio de Criminalidad
del Ministerio Publico del Perd, quienes han reportado que entre enero y
octubre del 2019 se registraron 1277 feminicidios. Asimismo, se verificé que
el Programa Nacional contra la Violencia Familiar y Sexual del Ministerio de
la Mujer y Poblaciones Vulnerables del Perd registré 152 casos de feminicidio
entre enero y noviembre de 2019. Estos datos superan todo prondstico de
reduccién si se atiende al Registro del Observatorio de la Criminalidad del
Ministerio PuUblico del 2018 que establecid 149 mujeres muertas a manos de
sSuUs parejas por razones de género. Haciendo un esfuerzo para tener data
global la Oficina de Racionalizaciéon y Estadistica del Ministerio PuUblico entre
enero de 2016 y 11 de noviembre de 2019 ha registrado 614 117 denuncias por
violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar. De los instrumentos
analizados se establece que la violencia contra la mujer e integrantes del
grupo familiar se ha incrementado. Esto afecta la vida de muchas mujeres.

6. Resultados

El presente estudio a través de las fuentes mencionadas, ha verificado
como hallazgos importantes los siguientes: la violencia contra la mujer se
ha incrementado, pese a la promulgacion de la Ley 30364, de fecha 23 de
noviembre de 2015. La Oficina de Racionalizacién y Estadistica del Ministerio
PuUblicoentreenerode2016yllde noviembrede2019,registré 614 117 denuncias
por violencia contra la mujer o integrantes del grupo familiar.

Figura1
Delitos de violencia contra la mujer o integrantes del grupo familiar
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Grupo Familiar, se
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47375

Fuente: Sistema de Informacién de Apoyo al Trabajo Fiscal - SIATF y Sistema de Gestion Fiscal - SGF

Nota: Elaborado por la Oficina de Racionalizacion y Estadistica del Ministerio Publico.
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La data permite visibilizar el incremento de la violencia contra la mujer, asi
se tiene que entre los anos 2017 y 2018 los delitos de violencia contra la mujer
y los integrantes del grupo familiar, se han incrementado en un 77.94 %.

Este fendmeno no es ajeno a Latinoamérica y el Caribe, quienes también
han sufrido un incremento en sus tasas.

Figura 2
Feminicidio en América Latina y el Caribe
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Nota: Elaborado: Observatorio de Criminalidad del Ministerio Publico. Fuente: Observatorio de
Igualdad de Género de América Latina y el Caribe.

La forma mas cruel de violencia contra la mujer es el feminicidio,
muerte violenta de mujeres en manos de sus parejas por razones de
género (discriminacioén). El registro del Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables de enero a noviembre de 2019 es de 152 casos de feminicidio. Esta
es la cifra mas alta en los Ultimos 10 afos. El Observatorio de Criminalidad del
Ministerio PUblico del Perd registré 1277 feminicidios de enero a octubre del
2019. Especificamente, solo el 2019 se registrd 169 feminicidios, data alta que
genera honda preocupacioén, alarma social e inseguridad.

Ante este panorama, y pese a la penalizacion de la violencia contra la
mujer, con la promulgacion de la Ley n.° 30364, la Defensoria del Pueblo
ha podido identificar algunas brechas existentes en la Administracion de
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Justicia, a través de un estudio de investigacion. Dicho informe se realizd
en comisarias, fiscalias, juzgados y usuarias (victimas) en las regiones de
Arequipa, Ayacucho, La Libertad, Lambayeque, Loreto, Moquegua, Puno y
San Martin. Se entrevistd a 325 personas, de los cuales 131 eran miembros de la
Policia Nacional, 42 del Ministerio Publico, 35 del Poder Judicial y 117 usuarias.
Concluyendo que el 59 % de las usuarias del sistema de justicia, no cuentan
con ambiente adecuado para su atencion. Tanto personal policial como jueces
y juezas consideran que la medida de proteccién que se emite con mayor
frecuencia es la obligacidon del cese de la violencia por parte del agresor. Por
su parte, las victimas refieren que es una medida menos importante, y que
el retiro del agresor es lo mas seguro para ellas. Asi también, se identifico
como brecha la falta de presupuesto adecuado a fin que el sistema de justicia
responda a la sobrecarga procesal.

Pese a los esfuerzos realizados no se ha encontrado a la fecha un estudio
global de barreras existentes en la administracion de justicia, razén por la
cual se ha utilizado la observacion empirica sustentada en la experiencia de
la labor funcional (fiscal), de la doctrina y la normatividad supranacional y
nacional. Por lo tanto, es necesario ahondar la investigacion.

Desde los hallazgos obtenidos se ha propuesto estrategias de actuacion
integral en la Administracion de Justicia, respetando la competenciay funciéon
de los operadores juridicos (policia, fiscalia y juzgado).

7. Discusion

En el presente trabajo ha sostenido que la violencia contra la mujer es un
problema social complejoy dificil de tratar. Identificar sus factores de riesgoy
secuelasllevaacomprenderelfendmenosocial desde susraices,reconociendo
gue es un problema de salud publica y violaciéon de derechos humanos.

Ante el incremento del delito de violencia contra la mujer y feminicidio en
el Perd, el Estado penalizd la violencia contra la mujer con la promulgaciéon
de la Ley n.° 30364, —-Ley de prevencién, Sancion y Erradicacion de la Violencia
contra la Mujer e Integrantes del Grupo Familiar. Si bien dicha norma ha
tratado de abordar de manera integral este fendmeno social, a la fecha no
lo ha logrado. Existen brechas en la aplicacion de la ley en los sectores del
Estado en general y en la Administracion de Justicia de manera particular.

Al respecto, las brechas existentes en el ambito policial, fiscal y judicial no
superadas a lafecha son los siguientes: insuficiente presupuesto institucional,
se carece de recurso humano, logistico e infraestructura para atender a la
victima. La falta de concientizacion y especializaciéon de los operadores y
operadoras, el manejo de estereotipos de género, la falta de instrumentos y
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mecanismos propios de la funcidn, la escasa articulacién interinstitucional no
permite dar un tratamiento integral a este fendmeno. Estas y otras barreras
mencionadas generan desconfianza en el sistema de justicia, inseguridad
ciudadana, falta de predictibilidad de las resoluciones al no contar con
criterios uniformes, percepcién de impunidad al no sancionarse prontamente
al agresor, entre otras falencias en agravio de la victima.

Ante esta situacion urge implementar estrategias integrales de actuaciéon
en los ambitos de la Administracion de Justicia, por lo que se propone desde
una mirada integral algunas acciones generales y especificas atendiendo a
las funciones de la Policia, Fiscalia y Juzgado. Entre las acciones propuestas
se encuentran las siguientes: priorizar el presupuesto institucional a fin de
contar con instrumentos y mecanismos adecuados. Concientizar y capacitar;
rechazar estereotipos de género, articular institucional e interinstitucional con
los sectores de Salud, Educaciéon y Trabajo a favor de la victima. Es necesario
implementar programas de reeducacion, psicoterapias, acciones que deben
disponerse desde el conocimiento de la denuncia, a fin de prevenir nuevos
hechos de violencia en agravio de la victima o de nuevas victimas en el futuro.

8. Conclusiones

En los ultimos afios la violencia contra la mujer y el feminicidio se ha
incrementado en el Perd. La data estadistica muestra que pese a los esfuerzos
del Estado peruano en combatir este flagelo aun no lo ha conseguido.

Con fecha 23 de noviembre de 2015 se promulgd la Ley n.° 30364, Ley
de Prevencioén, Sancién y Erradicacion de la Violencia contra la Mujer e
Integrantes del Grupo Familiar, penalizandose la violencia contra la mujer
en todas sus formas. La ley trajo innovaciones con el abordaje de nuevos
enfoquesy principios alineados al corpus juris del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

Con el presente trabajo, por un lado, se ha podido visibilizar el fenémeno
de la violencia contra la mujer desde la construccién sociocultural de las
sociedades donde impera el sistema patriarcalista, estableciéndose roles
diferenciales entre hombres y mujeres. Este es un problema de salud publica,
violacién de derechos humanos y de tratamiento complejo. Por otro lado, se
ha podido identificar las brechas existentes en la Administracién de Justicia,
desde la promulgacion de la Ley n.° 30364, en el ambito policial, fiscal y
judicial. Entre estas se encuentran las siguientes: la falta de presupuesto
institucional, escasa concientizaciény capacitacion de los operadores, manejo
de estereotipos de género, falta de mecanismos e instrumentos efectivos
para ejecutar y monitorear las medidas de proteccidén, omisidon de principios
y enfoques en la actuacion fiscal y judicial, entre otras.
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Se ha llegado a establecer la necesidad de contar con estudios de
investigacion para identificar brechas de manera global y en todo el pais a fin
de diseflar e implementar estrategias de actuacién integrales en el sistema
de justicia.

Finalmente, se ha establecido la necesidad de implementar estrategias
integrales de actuacion del Sistema de Justicia, abordando los ambitos
de prevencién, investigacion, sancidon y atencién de la violencia contra la
mujer. Algunas acciones urgentes son contar con presupuesto, concientizar
y capacitar a los operadores juridicos tanto en el area penal como tutelar,
implementando suficientes mecanismos de atencién a las victimas (cdmara
Gesell, registro unico, laboratorios bioldgicos, etc.), en todo el pais, entre
otros. En el ambito policial se debe implementar un mecanismo tecnolégico
especializado que permita acompanar desde el inicio de la denuncia hasta
el final del proceso a favor de la victima. Dicho instrumento deber servir para
ejecutary monitorear medidas de proteccién, como verificar el cumplimiento
onode medidas por el agresor. Las estrategias generales para los tres sectores
son capacitacion, articulacion e instrumentos (guias, protocolos, rutas de
atencién, etc.). Las estrategias planteadas requieren de un mecanismo de
articulaciéon interinstitucional para atender a las victimas, en los sectores
de salud, educacion, trabajo, entre otros. Finalmente, es importante tener
en cuenta el tratamiento al agresor abordando su conducta violenta desde
la psicoterapia y los programas de reeducaciéon, paralelamente al proceso
penal en su contra. Se debe tener presente que el agresor de hoy puede
ser el agresor de manana. Con estas acciones se prevendra nuevos actos de
violencia y nuevas victimas.
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Resumen: E| presente articulo tiene como finalidad escudrifar las
consecuencias de impartir justicia discriminatoria en agravio de las mujeres,
ya que se convierten en poblacién vulnerable cuando acuden al Poder Judicial
en condicion de demandantes en los procesos de alimentos y denunciantes
en los procesos penales de omision a la prestacion de alimentos. Se realiza
una breve descripcién histérica de la discriminacion legal por razén de
estereotipo de la mujer en el Peru. La investigacion aplica el método de
encuestas a los jueces especializados en lo Penal, Familia y de Paz Letrado
de la Corte Superior de Justicia de Ventanilla (CSJV) en el 2018 y 2019. Esto va
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a permitir postular la obligatoriedad de juzgar con perspectiva de género al
dictar sentencia en los referidos procesos judiciales aplicando los mas altos
estandares en materia de Derechos Humanos. Es necesario para ello, que
se defina la herramienta de Juzgar con Perspectiva de Género mediante un
Pleno Casatorio Civil Vinculante a tenor del articulo 400 del Cédigo Procesal
Civil. Ademas, esimportante la elaboraciény aprobacion por parte del Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial del Protocolo de Juzgamiento de Perspectiva de
Género. También, es fundamental postular la necesidad de una modificatoria
del Cédigo Procesal Civil del proceso de alimentos que garantice los Derechos
Humanos de la poblacion en condicion de vulnerabilidad ante un estrado
judicial. Por ultimo, es esencial convocar a un Pleno Jurisdiccional Distrital
en la especialidad penal en la CSJV. Esto permitird analizar la situacion
problematica referida a la determinacién de la responsabilidad penal en
el delito de omisién a la prestacién de alimentos previsto y penado en el
articulo 149 del Cédigo Penal. De esta manera se determinara el criterio mas
apropiado para cada caso concreto.

Palabras clave: discriminacion legal histérica, Convencion Belem do Para-
Reglas de Brasilia, criterios jurisprudenciales androcéntricos, juzgamiento
perspectiva género, modificacién proceso alimentos, precedente casatorio
vinculante

Abstract: The purpose of this article is to scrutinize the consequences
of imparting discriminatory justice to the detriment of women who are
vulnerable populations when they go to the Judicial Power as plaintiffs in the
food process and complainants in the criminal processes of omission to the
provision of food, making a brief historical description of legal discrimination
based on the stereotype of women in Peru. The survey method was applied
to the Specialized Judges in Criminal, Family and Peace Law of the Superior
Court of Justice of Ventanilla (CSJV) in 2018 and 2019, which will allow
postulating the obligation of Judging with a Gender Perspective. When
passing judgment in the aforementioned judicial processes applying the
highest standards in the field of Human Rights, being necessary for this, the
tool of Judging with a Gender Perspective is defined by means of a Binding
Civil Cassation Plenary pursuant to article 400 of the Civil Procedural Code
, in addition to the preparation and approval by the Executive Council of
the Judiciary of the Gender Perspective Judgment Protocol, postulate the
need for an amendment to the Civil Procedure Code of the food process that
guarantees the Human Rights of the population in vulnerable conditions
before a judicial stage, and finally, the need to convene a Jurisdictional
Plenary District in the criminal specialty in the CSJV in order to analyze the
problematic situation referred to the determination of criminal responsibility
in the crime of omission to the provision of food provided and punished in
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article 149 of the Penal Code, and in this way determine the most appropriate
criteria for each specific case.

Key words: historical legal discrimination, Belem do Para Convention-Rules of
Brasilia, androcentric jurisprudential criteria, Gender Perspective Judgment,
modification of food process, preceding Binding Cassation
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1. Introduccion

La presenteinvestigacionvaa identificar,cuestionaryvalorar la discriminacion
y desigualdad de las mujeres en las decisiones judiciales que intervienen en
calidad de demandantesy denunciantes al interior del proceso de alimentosy
omisién a la prestaciéon alimenticia respectivamente, teniendo como muestra
las encuestas que se realizaron a los jueces de la CSJV en los anos 2018 y 2019.

Las mujeres abandonadas se consideran como personas en condicion de
doble vulnerabilidad por causal de pobreza econdmicay género conforme las
100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en condicion
de Vulnerabilidad adherido por el Poder Judicial Peruano mediante la R ANn°
266-2010-CE-PJ que sanciona:

se consideran en condiciéon de vulnerabilidad aquellas personas que, por razén de
su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econdmicas,
étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con
plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico. (Tello Gilardi Janet, 2019)

Estas victimas acuden al Poder Judicial para postular una demanda
de alimentos, en el supuesto de hecho concreto que el demandado no
perciba ingresos remunerativos mediante planilla de pago formal o que
fraudulentamente ocultan sus verdaderos ingresos y posibilidades econdmicas.

Por otro lado, el Poder Legislativo no ha expedido normas legales positivas
que regulen el supuesto de hecho que el demandado no perciba ingresos
remunerativos mediante planilla de pago formal o que fraudulentamente
ocultan sus verdaderos ingresos y posibilidades econdmicas. A su vez, el
Poder Judicial no ha definido el concepto de Juzgar con Perspectiva de
Género mediante un Precedente Casatorio Vinculante, ni ha elaborado el
Protocolo de Juzgamiento de Perspectiva de Género dirigido a todos los
jueces de todas las especialidades con la finalidad de garantizar los Derechos
Humanos de poblacién vulnerable como si lo tiene aprobado los Poderes
Judiciales de México (Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2013) y Bolivia
(Estado Plurinacional de Bolivia, 2013).
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Las hipdtesis de investigacion se formula de la siguiente manera: ;existe
relaciéon directamente proporcional entre el desconocimiento de Juzgar con
Perspectiva de Género de los jueces con las sumas diminutas por concepto
de alimentos que ordenan en las sentencias los Jueces de la CSIV?, ¢se
puede determinar la necesidad que la Corte Suprema de la Republica ejerza
iniciativa legislativa para la modificacion del proceso de alimentos, asicomo la
necesidad de crear y aprobar un Protocolo de Juzgamiento de Perspectiva de
Género?, ;existe la necesidad de realizar un Pleno Jurisdiccional Distrital en la
CS3JV para concordar criterios en torno a la determinacién de responsabilidad
del delito de omision a la prestacion de alimentos?

2. Justificacion

Respecto de la trascendencia en el cumplimiento de obligaciones
convencionales, es necesario verificar si el Estado Peruano respeta los
derechos humanos de poblacién en condicidon de doble vulnerabilidad en
juicios de alimentos y omision a la prestacion alimentaria ante el Poder
Judicial. En el ambito constitucional es necesario investigar si el Estado
garantiza el derecho fundamental a la igualdad y tutela jurisdiccional
efectiva de las mujeres en condicién de doble vulnerabilidad. En el ambito
infraconstitucional se justifica investigar la necesidad de modificaciéon del
subcapitulo de alimentos del Codigo Adjetivo Civil, la necesidad de la creacion
de un Protocolo de Juzgamiento con Perspectiva de Género. Finalmente,
el presente articulo se justifica socialmente, pues se conocerd los sesgos,
patrones socioculturales, impacto diferenciado de las normas, exclusiones
juridicas por razdn de género en la historia peruana.

3. Reseiia historica de la discriminacion legal de la mujer

El «Malleus Maleficarum» de 1486 o «Martillo de las Brujas» fue escrito por
los inquisidores dominicos Heinrich Kramer y Jacobus Sprenger. Ellos,
desde la primera hasta la Ultima pagina, justifican el castigo fisico contra la
mujer y su inferioridad biolégica. Dicho Manual se tradujo en la practica en
el manual juridico y cientifico para la utilizaciéon de todos los magistrados,
sacerdotes catdélicos y protestantes en la lucha contra la brujeria en Europa en
el Tribunal del Santo Oficio. Por ejemplo, ante la siguiente pregunta: ¢ por qué
la supersticiones se encuentra ante todo en las mujeres?, estos sabios monjes
dominicos responden:

Todas las malignidades son pocas, cosa en comparacion con la de una mujer. Por
lo cual San Juan Crisostomo dice en el texto: «No conviene casarse» (San-Mateo
XIX): jQue otra cosa es una mujer, sino un enemigo de la amistad, un castigo
inevitable, un mal necesario. (Kramer Heinrich, Sprenger Jacobus, s.f,, p. 44)
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«El martillo de las brujas» fue un manual criminoldgico utilizado por
el Tribunal de Justicia del Santo Oficio en Peru el cual permite apreciar la
cosmovision o ideologia de los grupos catdlicos, apostélicos y romanos que
han cogobernado la republica del Peru desde el Estatuto Provisional de 1821
y Constitucion Politica de 1823.

En el caso de la Inquisicion en el Perd, la sola presencia de las mujeres
se encontraba relacionada al cuestionamiento de su vida sexual y
comportamiento sexual dudoso que no otorgaba certeza de credibilidad de
la palabra o testimonial de una mujer en los procesos judiciales tramitados
ante el Tribunal del Santo Oficio. (Mannarelli, 1999, p. 17).

El Papa Juan XXIlI en 1963 expide la Enciclica «Pacem in Terris»
manifestando que se han expedido normas legales en occidente con una
inspiracion cristiana, posiblemente secularizada, pero llena del sentido moral
cristiano. (Cordeno Rodriguez, 2007, p. 199).

En el Codigo Civil del Perud de 1852, se reproducen los preceptos religiosos
catdlicos. Se regula que la unién matrimonial es indisoluble, y que tiene como
Unica finalidad la perpetuacion de la especie mediante la procreacion de
hijos. La mujer asume la obligacién de crianza, educacion y alimentacion de
sus hijos al regularse positivamente que el marido protege a la mujer y esta
le debe obediencia. Ademas, la tutela de la mujer no solo le correspondia al
marido; también, a la Iglesia que regulaba que el matrimonio se celebra con
las condiciones de forma previstas en el Concilio de Trento .

Segun los articulos 138 y 156 del Cdédigo Civil de 1852, «los tribunales
eclesiasticos conoceran de las causas relativas al matrimonio y al divorcio».
»El matrimonio se celebra en la Republica con las formalidades establecidas
por la Iglesia en el concilio de Trento» (Codigo Civil, 1852).

La Ley n°162 defecha 5-12-1905 dispuso que la educacién gratuita era para
los varones hasta los 14 afios y para las mujeres hasta los 12 quienes podian
asumirelroldeesposas, madresy responsabilizarse de losdeberesdomésticos.

El articulo 161 del Coédigo Civil de 1936 dispone al esposo como
encargado de la conduccién de la sociedad conyugal. La mujer debe a su
esposo ayuda para el bienestar comun y que tiene el derecho y el deber de
atender personalmente los asuntos domésticos del hogar. En su articulo 162
establecidé que al esposo tiene el derecho de establecer y mudar el domicilio
de la sociedad conyugal, asi como resolver sobre su economia. Finalmente,
el numeral 168 sanciona que solo y Unicamente le corresponde al esposo la
representacion de la sociedad conyugal.
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Para el exdocente universitario de Derecho y exembajador Julio Vargas
Prada el abandono a las mujeres que forman parte de las ensefanzas de
las Sagradas Escrituras es la motivo neurdlgico de la crisis de la familia, y en
ultima instancia de la crisis de la sociedad (Vargas Prada, 1997).

Resulta coincidente la moralidad sexual de la doctrina catdlica con
el modelo de matrimonio reconocido por el Cédigo Civil de 1984; es decir,
heterosexual, mondgamo e indisoluble. Se niega la posibilidad que la mujer
tenga sexo con un hombre que no fuera su esposo a pesar de encontrarse
separada de hecho, y, por ende, se niega la posibilidad de concebir un hijo
fuera del matrimonio con quien no es su esposo. En caso ocurriere la visidon
paradigmatica del Cédigo Civil de 1984, conforme se concibid originalmente a
dicho hijo, se reputaba siempre del esposo como padre a tenor de lo regulado
en el numeral 362.° recientemente modificado por el Decreto Legislativo 1377.
Por consiguiente, se establece en su nuevo texto: «El hijo o hija se presume
matrimonial, salvo que la madre declare expresamente que no es del marido»
(Decreto Legislativo n.° 1377,2018). Tampoco la ideologia del Cédigo Civil 1984
concebia o regulada las familias denominadas ensambladas, reconstituidas
o familiastras que conforme lo expresado en la STC n° 09332-2006-AA/
TC expedido por el Tribunal Constitucional que la conceptualiza de la
siguiente manera: «Estructura familiar originada en el matrimonio o la unién
concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen
hijos provenientes de una relacién previa» (Tribunal Constitucional, 2007).

El jurista peruano Vega (2009, p. 161-163) afirma que el Libro Ill Derecho
a Familia del Coédigo Civil de 1984 siempre tuvo un inocultable sello de
continuidad y conservadurismo, y que no es extrano que los juristas pocos
curiosos o de tinte tradicional consideren que el Derecho de Familia es rigido
y de muy lenta evolucion.

4. Juzgar con perspectiva de género

4. 1. Perspectiva de género para los Poderes Judiciales

Para la Comision de Género de Colombia:

la discriminacién en razén del género constituye un factor que limita el acceso
efectivo a la administracién de justicia, es necesario recordar que el acceso a la
justicia hace referencia a las garantias dentro del proceso, en la busqueda de una
tutela judicial efectiva a través de la obtencidén de una decisién prontay cumplida
gue ponga fin a un conflicto surgido con ocasién a las relaciones propias de la
vida en comunidad». (Colombia & Comisién Nacional de Género, 2016, pp. 13-15).

Poder Judicial de Espafia mediante la Rec. n° 1027/2016 de fecha 07-
03-2017 expedida por el Tribunal de Justicia de Canarias Las Palmas es
considerada pionera en Espafa porque define que es obligatorio que todos
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los jueces deban efectuar interpretaciones del ordenamiento juridico que
garanticen la mayor proteccién de los Derechos Humanos y particularmente
a las mujeres victimas por condicion de vulnerabilidad. (Orres Diaz,
2017, p. 171).

» La Corte Suprema del Perd mediante el Ill Pleno Casatorio Civil fijé
como precedente judicial vinculante en el Expediente n.° 4664-2010-
Puno que en los procesos de familia como alimentos, entre otros,
el juez tiene facultades tuitivas ofreciendo protecciéon a la parte
perjudicada o vulnerable como lo sanciona los articulos 4 y 43 de la
Constituciéon Politica del Perd (Corte Suprema de la Republica, Tercer
Pleno Casatorio Civil, 2010).

» La Corte Suprema del Peru en el Expediente n° 23822-2017-
Lima expedido por la Sala de Derecho Constitucional y Social se
conceptualizé en el FJ n° 16 que: «El desarrollo con igualdad de género
implica desmontar la cultura, los valores y los roles tradicionales de
género que reproducen y mantienen la subordinacion de las mujeres.
En tal sentido, ese «desmontaje cultural» hace indispensable que esta
politica publica se aplique en el ambito educativo desde la mas tierna
edad, a fin de que los nifnos sean formados en una vision compatible
con los valores constitucionales de igualdad y no discriminaciéns.
(Corte Suprema de la Republica, 2017).

» ElPoder Judicial del Perd tiene aprobado el «Plan de Trabajo 2017-2021
de la Comisidon de Justicia de Género» que define la perspectiva de
género como un instrumento metodoldgico para analizar, investigary
observar la realidad y las relaciones sociales partiendo principalmente
desde los roles, espacios y atributos socialmente asignado a mujeresy
hombres. (Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, 2017).

» ParaelMinisteriode la Mujery PoblacionesVVulnerablesla perspectiva o
enfoquedegéneroesunaformadeapreciarlarealidadidentificandolos
rolesy tareas que asumen los varonesy las mujeres en una comunidad
social. También, es la manera de relacionarse con las inequidades
gue se producen entre unos y los otros para comprender y describir
los origenes y consecuencias que producen estas desigualdades, y
postular medidas que contribuyan a superarlas (Ministerio de la Mujer
y Poblaciones Vulnerables, 2014, p. 40).

» El Poder Judicial mediante la R.A n° 266-2010-CE-PJ expedido por
el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial se adhiere a las 100 Reglas
de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en condicion
de Vulnerabilidad. Por tanto, conceptua al género como aquella
discriminacién contra la mujer, toda exclusiéon, diferenciacion o
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restriccion originada en patrones sociales preconcebidos por el sexo
gue tenga por objeto de disminuir o abolir el ejercicio o goce de sus
derechos sustantivos. (XIV Cumbre Judicial lberoamericana, 2010).

4.2. Género para el Tribunal Constitucional

Segun el Tribunal Constitucional en la STC recaida en el Expediente n.° 1423-
2013-PA/TC ha delineado:

A pesar de lo dicho, tampoco hay duda, y el paso de la historia lo ha demostrado,
de que las diferentes perspectivas, participaciones y voces caracteristicas de las
mujeres han sido excluidas sin justificacion razonable del discurso publico y del
contexto social. AUn hay rezagos de las diferencias entre hombres y mujeres
culturalmente creadas en muchas sociedades. Y el Perud no escapa a tal realidad.
(Tribunal Constitucional, Tribunal Constitucional, 2018).

El Tribunal Constitucional en la STC recaida en el Expediente n° 1479-
2018-PHC/TC expreso:

El sistema de administracién de justicia también es un actor —probablemente
el mas importante— en la ejecucion de la politica publica de luchar contra
la violencia de género y, por ello, el enfoque o perspectiva de género debe ser
incorporado y practicado en el ejercicio de la funcién judicial y fiscal. (Tribunal
Constitucional, 2019).

De lo resefado, se encuentran hitos histéricos de asignacion de roles
por construcciones de desiguales sociales que se le otorga al hombre y a
la mujer por razones de género. En consecuencia los magistrados con la
finalidad de garantizar los Derechos Humanos de las mujeres en condicion
de doble vulnerabilidad dentro de un proceso judicial deben necesariamente
juzgar con perspectiva de género aplicando, de ser el caso, el control difuso
convencional o constitucional contra norma legal que ha sido concebida
con vision androcéntrica, o aquella que contiene una cosmovision religiosa o
patriarcal con el objetivo de garantizar tutela jurisdiccional eficaz y eficiente
de la poblaciéon vulnerable.

5. Supuestos de discriminacion judicial en la corte
superior de justicia de ventanilla

Segun los literales €), f) y g) del articulo 7 de la «Convencién de Belém do
Pard» los Estados partes se obligan a tomar todas las medidas apropiadas,
incluyendo decisiones de tipo legislativo para modificar o abolir leyes y
reglamentos vigentes, o para modificar practicas juridicas o consuetudinarias
que respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer
(incluyendo la violencia econdmica). También, se debe instaurar reglas
procesales legales justas y eficaces para la mujer que haya sido sometida
a violencia econdmica, que incluyan medidas de proteccién, juicio rapido y
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tutela jurisdiccional efectiva en los procesos judiciales. Asimismo, se debe
establecer los procedimientos y reglas judiciales y administrativos necesarios
para lograr plasmar que la mujer que sufre violencia tenga acceso efectivo a
sentencias justos y eficaces.

Losarticulos 4y 44 delaConstitucion Politica del Perd protegen con mayor
intensidad al nifo, al adolescente y a la madre en situacién de abandono.
Ademas, establece que constituye un deber prioritario del Estado impulsar el
bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral
y equilibrado de la nacién.

Es de publico conocimiento de la comunidad juridica que los procesos
judiciales de alimentos no logran su finalidad, como consecuencia de
multiples factores como son la falta de pruebas, ritualismo procesal, demora
innecesaria de los procesos, insensibilidad en buscar nuevas formas para
hacer efectiva las sentencias de alimentos, o lo que es peor que las sentencias
se conviertan en inejecutables por fraude del obligado a prestarlo, por
ocultamiento de sus verdaderos ingresos econémicos.

Ademas, los procesos judiciales de alimentos en ocasiones por no tener
una norma clara y precisa para los supuestos de trabajadores informales que
no declaran sus verdaderos ingresos econdémicos con animo fraudulento,
se convierten en engorrosos e ineficaces al lograr montos diminutos por
concepto de alimentos.

El presente trabajo de investigacion analiza dos supuestos de hecho o
facticos concretos, de donde se aprecia una manera de juzgar que obedecen
a una cultura juridica organizacional, y practica jurisprudencial androcéntrica
pendiente de desmantelar.

5.1. Proceso Civil/Familia: Alimentos

El porcentaje de madre de familias abandonadas por el padre de sus hijos
en la Provincia Constitucional del Callao del cual forma parte el Distrito
Judicial de Ventanilla segun el censo 2017 es del 14,3 %. (Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica, 2018).

Las encuestas elaboradas en el presente trabajo de investigacion se
encuentran dirigidas al supuesto de hecho que los obligados de prestar
alimentos no perciban sus ingresos remunerativos mediante planilla de
pagos. Esto ocurre porque son trabajadores o comerciantes informales,
profesionales independientes que no registra ni declaran sus reales ingresos
econdmicos o que dolosamente pretende sustraerse de su obligaciéon de
prestar alimentos cometiendo actos fraudulentos en agravio de sus menores
hijos y las madres de familia.
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La imposibilidad de conocer con exactitud los ingresos o posibilidades
econdmicas de los emplazados ha generado la conviccidn por parte de
algunos jueces de la CSJV que deben asumir por ficcidn juridica basadas
en la légica de las experiencias que dichos demandados perciben una
remuneracion minima vital (RMV) ascendente a S/ 930.00 aprobado por el
Decreto Supremo n.° 004-2018-TR.

Prueba de ello, es que segun la posicion n° 2 del tema | del Pleno
Jurisdiccional de la especialidad Familia de la CSJV llevada a cabo el 12 de
diciembre de 2016 algunos jueces de Paz Letrado y Especializados de Familia
sostenian: «Mientras el obligado se encuentra desempleado o no labore como
trabajador dependiente, debe seguir cumpliendo su obligacion alimentaria
con una pensidon equivalente al porcentaje senalado en la sentencia, pero
tomando como referencia un monto no inferior a la remuneracién minima
vital». (Pleno Jurisdiccional de |la Especialidad de Familia, 2016).

Conforme a las encuestas elaboradas a los jueces de la CSJ de Ventanilla
preguntado sobre el vacio legislativo de regular el supuesto de hecho bajo
analisis, el porcentaje de jueces detallados en la encuesta 1 optaron por aplicar
la ficcion juridica consistente en que los demandados perciben como ingreso
una RMV de S/ 930.00 mensuales, sin admitir medios probatorios de oficios
para conocer la real capacidad y posibilidades econdmicas del demandado.

Esdecir,algunos jueces de Paz Letradoy Especializados de la CSJV aplican
rigurosamente el principio de congruencia a las partes en el proceso de
alimentos como si fuera un proceso civil puro. Aplican de manera mecanica
y automatica la regla de la Carga Procesal Probatoria regulada en el art. 188
del Codigo Procesal Civil consistente en quien afirma los hechos del escrito
postulatorio de lademanda tiene el deber procesal de acreditarlos. No utilizan
el juzgamiento con perspectiva de género respecto del cual es su obligaciéon
convencional, constitucional,y legal de impartir justicia ofreciendo protecciéon
a la parte perjudicada como son las mujeres madres en condicion de doble
vulnerabilidad y sus menores hijos segun la Convencién Belém do Para
(Convencidén Interamericana para Prevenir, 1994) , la Constituciéon Politica del
Perud del ano 1993 y las 100 Reglas de Brasil sobre Acceso a la Justicia de las
Personas en Condiciones de Vulnerabilidad.

Mediante el Informe de Defensoria n° 001-2018-DP/AAC de julio 2018 Ia
Defensoria del Pueblo concluye que son las mujeres las que mas acuden a los
procesos de alimentos en el Perd en un porcentaje del 95,3 % y que en un alto
porcentaje los jueces en un indice del 81,2 % otorga una pension de alimentos
no mayor a los S/ 500.00 (Defensoria del Pueblo, 2018).
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5.2. Proceso Penal: Omision a la Prestacion Alimenticia

Ahora bien, en el hipotético caso que la misma madre de familia abandonada
haya conseguido una sentencia de alimentos favorable y que el demandado
ahora ejecutado del proceso de familia incumpla con pagar el monto integral
de dinero ordenado a pagarse de manera mensual y adelantada segun la
encuesta n.’ 2 existe un porcentaje de Juzgados Penales de la CSJ de Ventanilla
gue absuelve al denunciado, bajo el siguiente argumento: «El representante
del Ministerio Publico se ha limitado en sostener que con los documentos
oralizadosofrecidosporsu parteselogréacreditareldelito,y que el pago parcial
e incompleto no significa que no haya existido incumplimiento de pago. Sin
embargo, la conducta tipica no se refleja Unicamente en el incumplimiento
de pago, es decir, no se sanciona el incumplimiento propiamente dicho, sino
que a criterio de esta judicatura es un requisito primordial para determinar
la responsabilidad que el acusado haya tenido la posibilidad de cumplir, y
no lo haya querido hacer (..) Absolviendo de la acusacién fiscal» (2.° Juzgado
Unipersonal Penal de Ventanilla, 2018).

De otro lado, para la Corte Suprema el delito de omision a la prestacion
de alimentos se trata de un delito de comisidon instantanea segun el F.J n° 16
del Recurso de Nulidad, n.°1372-2018-Callao. El delito que establece el articulo
149° del Codigo Penal se comete en el momento que el acusado omite
cumplir con la pensién de alimentos ordenado por mandato judicial.

La Corte Superior de Justicia de Arequipa en el Exp. n°
06094-2014-48-0401-JR-PE-04 concluye que el pago tardio de la obligacion
alimentaria no afecta la imputaciéon concreta por delito de omisién a la
asistencia familiar. De modo que el pago tardio del integro de la deuda
alimentaria, con posterioridad a la sentencia impuesta no afecta la realizacion
del hecho delictivo. Sin embargo, este pago tardio de la deuda alimentaria
si tiene directa incidencia en la determinacion concreta de la pena, por
mandato del articulo 46, literal f del Cédigo Penal.

6. Resultados

6.1. Poblaciéon, muestras y herramientas
Poblacion:

Segun la Defensoria del Pueblo en el Informe n° 001-2018-DP/AAC-, «El
proceso de alimentos en el Perd: avances, dificultades y retos», la cantidad de
jueces en la CSJV en julio de 2018 fueron de 14 jueces superiores, 22 Juzgados
Especializados, haciendo un total de 42 jueces para 513, 319 habitantes. El
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porcentaje de jueces fue de 50,88 % y de juezas el 49,12 %. De estos, segun
la Academia de la Magistratura fueron capacitados en el tema de pensiéon
alimenticia en el 2015 solo siete jueces especializados y en el 2016 un juez de
paz letrado y tres jueces especializados (Defensoria del Pueblo, 2018).

Tabla 1
Cantidad de jueces de la CSIV

Total jueces Total jueces Total de jueces Total de

Distrito Judicial . . .
superiores especializados de paz letrado jueces

Ventanilla 14 22 6 42

Nota: Elaborado por la Adjuntia en Asuntos Constitucionales-Informe n° 001-2018-DP/AAC julio
2018. Fuente: Poder Judicial.

Tabla 2
Porcentaje de Jueces y Juezas en la CSIV

Distrito Judicial Hombres Mujeres

Ventanilla 50,88% 4912%

Nota: Elaborado por la Adjuntia en Asuntos Constitucionales-Informe n.° 001-2018-DP/AAC julio
2018. Fuente: Poder Judicial.

Tabla 3
Jueces capacitados en tema de pension alimenticia segun la AMAG

Jueces Jueces

Distrito Jueces Jueces
. paz Lo de paz Lo Total
judicial especializado Total especializados Total
letrado letrado general
CSiv 2015 2016
2015 2016
0 7 7 1 3 0 7

Nota: Elaborado por la Adjuntia en Asuntos Constitucionales-Informe n.° 001-2018-DP/AAC julio
2018. Fuente: Academia de la Magistratura. Oficio n.° 060-2017-AMAG/DG de fecha 19-04-2017.

Muestra

Encuesta n.° 1. 14 jueces de la CSJV consistentes en ocho Juzgados
Especializados de Familia y seis Juzgados de Paz Letrado, es decir, el 50 % en
el mes de mayo 2018 de la totalidad de jueces especializados y paz letrado de
la CSIV.

Los catorce jueces consultados si en alguna ocasidon aplicaron la
Convencion de Belén do Pard al momento de expedir sentencia en proceso
de alimentos, cuatro de ellos respondieron en el sentido afirmativoy diezen el
sentido negativo, correspondiente al 28,5 % y 71,5 % respectivamente. Luego,
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al ser consultados sobre si consideran necesario juzgar con perspectiva de
género los procesos de alimentos siete respondieron afirmativamente y siete
de manera negativa, siendo la proporcidén de 50 % y 50 % respectivamente.
Finalmente, al ser consultado si utiliza como ficcién legal que el ingreso
remunerativo de un demandado que es trabajador informal equivale a
una remuneracién minima vital al desconocerse realmente su capacidad
econdmica, diez de ellos respondieron afirmativamente y cuatro
negativamente siendo la proporcion del 71,5 % y 28,5 % respectivamente.

Tabla 4

¢Utiliza como

parametro de
ingreso remunerativo
demandado informal

cAplicé la ¢Considera
Convencién de necesario juzgar
Belém do Para con Perspectiva

Poblacién: 14 de
20 jueces de la
CSJV mayo 2018

en sentencias? de Género? la RMV?

Si 4 (28,5%) 7 (50%) 10 (71,5%)
No 10 (71,5%) 7 (50%) 4 (28,55)
Total 14 (100%) 14 (100%) 14 (100%)

Encuesta n.° 2: Los jueces especializados en lo Penal de la CSJV al ser
preguntados qué hecho debe comprobarse para encontrar responsabilidad
penal del acusado del delito de omisién a la prestacion alimenticia cuatro de
ellos respondieron que debe acreditarse que el acusado no quiso cumplir con
la prestacidn de alimentos, absolviendo a quien no pudo cumplir el pago. Seis
jueces respondieron que solo debe acreditarse que el acusado no efectivizd
el pago de la pension alimenticia devengada dentro del plazo otorgado por el
juez; es decir, la proporcién es de 40 % y 60 % respectivamente.

Tabla 5

¢Para condenar al procesado
por delito de omisién a la
prestacion de alimentos?

Poblacién: 10 de 25 jueces penales de la CS
Ventanilla. Junio 2019

Se debe acreditar que el acusado no quiso
cumplir con el pago de la prestacion de alimentos, 4 (40 %)
absolviendo a quien no pudo cumplir el pago.

Se debe acreditar que el procesado no pago la
pensién de alimentos devengadas dentro del 6 (60 %)
plazo otorgado por el juez.

Total 10 (100 %)
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7. Resultados

a)

Se comprueba que existe una relacion directamente proporcional
entre el desconocimiento de juzgar con perspectiva de género con
la condena de pago de sumas diminutas por concepto de pensidn
alimenticia que imponen los jueces de Paz Letrado y Especializados
de la CSJV en el supuesto de hecho que se desconozca los ingresos
econdmicos del demandado.

Se comprueba que existen razones académicas y de practica
jurisprudencial que origina que los jueces de paz letrados y
especializados de la CSJV en los procesos de alimentos no cumplan
con aplicar el juzgamiento con perspectiva de género.

No existe una capacitacion especializada y permanente en la CSJV en
los temas de alimentos y delito de omisidn a la prestacién alimentaria
por la Academia de la Magistratura.

Se comprueba la existencia de criterios jurisprudenciales disimiles
respecto a la comprobaciéon de la responsabilidad penal del acusado
en los procesos penales el delito de omisién a la prestacion alimenticia.

8. Discusion

Valorando los resultados obtenidos en las encuestas, son necesarias los
siguientes puntos de discusion

a)

b)

Apartirdelosresultadosdeloshallazgosencontradoshayconcordancia
con la validez de la hipdtesis general. Esta consistente en la existencia
de una relacidon directamente proporcional de causa-efecto entre el
desconocimiento de juzgar con perspectiva de género con las sumas
diminutas por concepto de alimentos que aplican los jueces de paz
letrado y especializados de la CSJV del Poder Judicial del Perd. Existe
una relacién con las conclusiones del Informe n° 001-2018-DP/AAC
elaborado por la Defensoria del Pueblo donde define que en un alto
porcentaje los jueces en un indice del 81,2 % otorga una pensién de
alimentos no mayor a los S/ 500.00, y, ademas, guarda relacion de
compatibilidad de lo informmado por la Academia de la Magistratura
mediante el Oficio n° 060-2017-AMAG/DG de fecha 19-4-2017 que
forma parte del mencionado Informe n.° 1-2018-DP/AAC de Defensoria
del Pueblo (Defensoria del Pueblo, 2018).

A partir del resultado de los hallazgos encontrados, esta investigacion
concuerda con la validez de la hipdtesis secundaria consistente en
la necesidad de que el Poder Judicial ejecute su facultad legislativa
de proponer un proyecto de Ley al Poder Legislativo. Este permitira

Revista de Investigacion de la Academia de la Magistratura 2(2), 2020, 55 - 72 / ISSN: 2707-4056 (en linea)



REVISTA DE INVESTIGACION DE LA ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA

modificar el proceso de alimentos regulado en el Cédigo Procesal Civil,
y la aprobacién de un Protocolo de Juzgamiento de Perspectiva de
Género a todos los jueces del Perd y en todas las especialidades que
guarda relacién con las conclusiones del Informe n.° 001-2018-DP/AAC
elaborado por la Defensoria del Pueblo. En este concluye que en un
alto porcentaje los jueces en un indice del 81.2 % otorga una pension
de alimentos no mayor a los S/ 500,00, y con el hecho que el segun la
posicion n.° 02 del Tema | del Pleno Jurisdiccional de la Especialidad
Familia de la CSJV llevada a cabo el 12 de diciembre de 2016 algunos
jueces de paz letrado y especializados de familia sostenian: «<Mientras
el obligado se encuentra desempleado o no labore como trabajador
dependiente, debe seguir cumpliendo su obligacion alimentaria con
una pension equivalente al porcentaje sefalado en la sentencia, pero
tomando como referencia un monto no inferior a la remuneracion
minima vital» (Pleno Jurisdiccional de la Especialidad de Familia, 2016).

c) A partir del resultado de los hallazgos encontrados, esta investigacion
concuerda con la validez de la hipdtesis secundaria. Esta consistente
en la necesidad de realizar un Pleno Jurisdiccional Distrital en la
CSJV al comprobarse criterios jurisprudenciales disimiles respecto a
comprobacion de la responsabilidad penal del acusado en los procesos
penales el delito de omisidn a la asistencia de prestaciéon alimenticia
en la CSIV.

9. Conclusiones y recomendaciones

a) Existe unarelacién directamente proporcional de causa-efecto entre el
desconocimiento de juzgar con perspectiva de género con las sumas
diminutas por concepto de alimentos que imponen los jueces de paz
letrados de la CSJV. Es necesario que se defina el concepto mediante
un Precedente Casatorio Vinculante a tenor del articulo 400 del Cédigo
Procesal Civil, y se apruebe un Protocolo para Juzgar con Perspectiva
de Género para todos los jueces y para todas las especialidades del
Poder Judicial del Peru replicando la experiencia de los Poderes
Judiciales de México (Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2013) y
Bolivia (Estado Plurinacional de Bolivia, 2013).

b) Existe la necesidad que el Poder Judicial pueda ejercer iniciativa
legislativa y presentar un proyecto de ley al Poder Ejecutivo. Este tiene
como finalidad modificar el actual proceso de alimentos regulado en
el Cédigo Procesal Civil en cumplimiento de las obligaciones asumidas
por el Estado Peruano con la suscripciéon de la Convencién Belém do
Parad y las 100 Reglas de Brasilia. En virtud del cual los Estados partes
se obligan a tomar todas las medidas apropiadas para modificar
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practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia
o la tolerancia de la violencia por razén de género contra la mujer
incluyendo la violencia econdmica, estableciendo un nuevo proceso
de alimentos justo y eficaz accesible para la poblacién vulnerable.

c) Serecomienda proceder de conformidad con el articulo 116 del TUO de
la Ley Orgéanica del Poder Judicial; es decir, que la CSJV realice un Pleno
Jurisdiccional Distrital en materia penal donde se busque uniformizar
criterios en aras de la predictibilidad, la seguridad juridica y la igualdad
en aplicacién de la ley, conforme las siguientes ponencias:

Ponencia 1. El delito de omisién a la asistencia familiar constituye un
delito de omisién propia, lo que se pena es el «<no querer cumplir», y no el «<no
poder cumplir».

Ponencia 2. El delito de omisién a la prestacién de alimentos es una
infraccion de comisiéon instantdnea. Basta verificar si el acusado pago o no
dentro del plazo de tres dias otorgados en la notificacién donde se requiere
el pago de los devengados.
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Resumen: Este articulo pretende brindar un aporte a la justicia peruana,
a través de la experiencia espanola, con relacion a la utilizacion de un
baremo para cuantificar adecuadamente la reparacién civil en el delito de
agresiones contra mujeres, que constituye un delito de violencia de género,
cuya incidencia esta en aumento vertiginoso. Ademas, en la mayoria de
los casos, el pedido de reparacién civil al ser montos infimos, no resarce el
dafo ocasionado y en otros, si bien se solicita montos altos de reparacion
civil; sin embargo, no estdn debidamente fundamentados y acreditados. Por
consiguiente, se propone un baremo utilizando la descripcidn de las secuelas

* Juez penal titular de juzgamiento de Chiclayo, de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque. Magister
en Derecho Constitucional y Gobernabilidad y Magister en Derecho Penal y Procesal Penal.
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gue sufre la victima, para cuyo fin resulta necesario se practique una pericia
psicoldgica a la parte agraviada, sirviendo sus resultados como parametros
de cuantificacion del dafio moral.

Palabras clave: violencia de género, baremo, reparacion civil, dafio moral

Abstract: This article aims to provide a contribution to Peruvian justice,
through Spanish experience, in relation to the use of a scale to adequately
quantify civil reparation in the crime of aggressions against women, which
constitutes a crime of gender violence, whose incidence is increasing rapidly
in our society. Likewise, in the majority of cases, the request for civil reparation,
being very small amounts, does not compensate the damage caused and
in others, although high amounts of civil reparation are requested; however,
they are not duly substantiated and accredited, so a scale is proposed using
the description of the consequences suffered by the victim, for which purpose
it is necessary to practice a psychological expertise to the aggrieved party,
serving their results as quantification parameters of moral damage.

Key words: gender-based Violence, scale, civil repair, moral damage
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1. Introduccion

En el Perd y en el mundo, se producen actos de violencia de género, siendo
necesario combatirlos, con politicas publicas de prevencidn por parte de los
Estados. Ademas, se debe potenciar los instrumentos juridicos existentes
para resarcir los dafos ocasionados, en contra de la poblacidn cuya mayor
incidencia es la agresién contra el sexo femenino.

El tema que se aborda para lograr tal fin, es la reparacién civil en el delito
de agresidn en contra de mujeres por su condicién de tal, ilicito penal de
violencia de género, previsto en el articulo 122-B del Cédigo Penal peruano,
gue se configura cuando el sujeto agente ocasiona danos fisicos, psicoldgicos,
cognitivos o conductuales a una persona por su condicidn de mujer.

En ese sentido, es menester sefalar que la reparacion civil, no esta siendo
utilizada adecuadamente con las herramientas que se manejan en el ambito
internacional, para solicitarla y fundamentarla, lo que acarrea que no se
repare debidamente los dafnos que se producen en la via penal. Y si bien esta
situacion no es imputable en todos los casos al juez, puesto que la rogacion
referente a la reparacion civil le corresponde al fiscal o al actor civil, segun el
modelo procesal penal, limitan al juez a pronunciarse solo con respecto a lo
requerido (principio de rogacién). Sin embargo, en tanto exista requerimiento,
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el juez no debe ser ajeno a establecer montos dignos de reparacion civil con
una debida fundamentacidén y argumentacioén, utilizando los conceptos de
violencia de género.

Cabe mencionar, que la violencia de género se puede presentar de
diversas formas, como agresion fisica, sexual, psicolégica y econdmica, cuya
defensa por parte del Estado a través del derecho penal, no solo se realiza con
la inclusidon de este tipo de hechos en un delito, sino de otros mecanismos
que sirvan para que los jueces logren dar el mensaje a la sociedad, que tales
conductas son sancionables en todo sentido.

Como se puede advertir en lo antes indicado, el derecho penal tiene
herramientas para castigar los actos de violencia. Sin embargo, no hay
instrumentos que sirvan para cuantificar la reparacion civil en el ilicito de
agresion contra la mujer y de esa manera reprimir en todo sentido la agresion
contra las damas. Esto conlleva a los fiscales o al actor civil solicitar sumas
infimas de reparacion civil. Sin lugar a dudas, esta accidén no logra indemnizar
el dano ocasionado de manera adecuada y proporcional. No obstante, con
esta propuesta se espera superar esta situacion, que permita alcanzad una
mayor proteccion a la victima del delito de agresion.

Esasi,que resulta importante establecer la cuantificacién de la reparacion
civil, contribuyendo con el sistema de imparticion de justicia en el Peru. Para
lograr tal propdsito las partes (Ministerio Publico y el actor civil), cuentan
con herramientas para fundamentar una reparacién civil en este tipo de
delitos de agresiones contra mujeres. Estos delitos son cometidos, en su gran
mayoria, por esposos, companeros en unién de hecho, enamorados, novios o
simplemente por exparejas.

Este articulo es Util porque, al circunscribir el estudio de la reparacién civil
en el delito de agresion contra la mujer, protegerd a la victima de violencia
de mejor forma. Es importante recalcar que la agresidon contra el género
femenino es la Mmas recurrente y que no cuenta con sélidas herramientas
para establecer reparaciones civiles adecuadas en el contexto de violencia
domeéstica. Por eso, esta investigacion usard los conceptos de género y
empleara un baremo para su cuantificacion.

Asi también, el presente articulo tiene dos objetivos:

Primero, analizar la violencia contra la mujer de manera general, donde
se va a abordar la diferencia entre violencia de géneroy la violencia que sufre
la mujer en el ambito conyugal o afectivo. Luego, se hara una comparacion
entre la legislacion peruana y espafola en esta materia.

Segundo, estudiar la responsabilidad civili que se establece
obligatoriamente con la pena. Seguidamente, se abordard la reparacion
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civil en la violencia de género y la consecuencia natural del dano, que es la
reparacion. También, en este aspecto, se estudiard los tipos de danos que
se presentan en esta clase de hechos. Después, se analizaran los resultados
de la investigacion (evaluacion, fundamentacion y cuantificacion del dano),
planteando un caso real como eje de discusién, para tratar de resarcirlo
utilizando un baremo, tal como lo realiza el ordenamiento juridico espanol
en el delito de trafico rodado y extensivamente en cualquier otro ilicito penal.

2. Violencia

Para iniciar este tema, se debe establecer |la diferencia entre violencia de
géneroy la violencia domeéstica o violencia en el ambito familiar.

2.1. Violencia de género

La violencia de género consiste en actos de violencia contra el género
opuesto no ligado al aspecto biolégico el cual ocasiona desmedro, no solo en
la integridad fisica, sino también en el ambito psicoldgico del afectado.

El acto de violencia por la condicién de mujer por parte del vardén, no
esta ligado al aspecto bioldgico, sino a circunstancias culturales, sociales,
religiosas y educacionales. Estas desencadenan una situacion de inferioridad
del sexo femenino, en relacién con los varones e impiden su pleno desarrollo.
Estos actos de violencia se producen en tres ambitos de interrelacion de
las mujeres con los hombres: maltrato de las relaciones de pareja, agresion
sexual y el acoso en el medio laboral (Vela, 2014).

Si bien los actos de violencia se pueden producir contra varones o
mujeres; no obstante, el presente articulo esta circunscrito al maltrato del
hombre contra la mujer por producirse con mayor frecuencia, cuya agresion
puede ser fisica o psicoldgica, la misma que viola y menoscaba los derechos
humanos de las mujeres.

Estos derechos humanos, cuando son menoscabados, atentan de
forma integral contra la mujer, por cuanto no solo se les dana fisica o
psicolédgicamente, sino también se puede atentar contra su vida, dignidad,
libertad, seguridad (Galvez, 2011).

Los derechos humanos, considerados como derechos constitucionales,
tanto en Perd como Espafia, efectivamente se ven lesionados, en tanto la
victima mujer, producto de la errénea idea cultural de superioridad del vardn,
resulta muerta, lesionada, violada o acosada.

Enesesentido, no solo constituye la violencia contra la mujer una violacion
a los derechos humanos, sino también a una afectacién a la dignidad del ser
humano y a una manifestacion del poder. (Ramos, M. A.y Ramos, M., 2018).
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La violencia de género conlleva a un conjunto de percepciones y
creencias de indole sociocultural (Serrano, 2013). Por ejemplo, la idea
machista que el hombre sale a trabajar y la mujer cuida del hogar (cocina,
plancha, cuida a los hijos, entre otras actividades) y no puede trabajar como
el varén y compartir funciones dentro del hogar, es justamente un ejemplo
de la percepcioéon por parte de algunos hombres contra las mujeres de indole
socio cultural que trasciende la diferencia entre varéon y la mujer. Esto crea
una posicidén de dominio del hombre y desencadena los actos de violencia en
sus diferentes tipos.

Estos tipos de violencia de género son identificados no solo en el aspecto
de agresion fisica y psicoldgica contra la mujer, sino en cualquier tipo de
maltrato por su condicién de mujer.

La violencia contra la mujer es un fendmeno social que se da practicamente en
todo el mundo, que va mas alla de la violencia en la pareja y que acoge muchos
tipos de violencia: la prostitucion, la trata de mujeres y nifias, la mutilaciéon genital,
las violaciones, el acoso sexual, la brecha salarial, el techo de cristal, los ataques
con acido y un etcétera muy extenso. Es decir, la violencia de género es un
enorme problema social y esta justificada por todo un entramado sociocultural
Yy por tanto no es comparable a la violencia que ejercen algunas mujeres contra
algunos hombres. (Garcia, 2017, p. 43)

2.2. Violencia contra la mujer en el ambito conyugal o afectivo

La violencia contra las mujeres en el ambito conyugal o afectivo, se presenta
como su nombre mismo lo indica, entre esposos, entre novios, enamorados
o luego de haber culminado las relaciones de pareja en las formas ya
sefaladas (esposos, novios 0 enamorados). Las agresiones contra mujeres
se intensifican con agresiones mucho mas graves. Pese a que se advierten
actos de violencia, se continuda en la relacidén sentimental, llegando incluso a
hechos mas lamentables que se ven con mucha frecuencia en las noticias.
Los feminicidios que ocurren frecuentemente o las violaciones sexuales
contra las mujeres, suceden en el ambito de la relacién sentimental.

Luego de haber identificado entre quienes se produce la violencia
conyugal o afectiva y la consecuencia de la intensificacion de este tipo de
agresiones, es menester concretar su concepto:

supone una agresion fisica, sexual, psicolégica o econdmica de la mujer dentro del
ambito de la pareja, esto es, la realizada por su marido o compafiero en unién de
hecho, aungque también puede producirse la violencia cuasi familiar o producida
por el novio. (Vela, 2014, pp. 21-22)

En el delito de agresidon contra la mujer, se identifica con claridad al sujeto
gue comete este tipo de hecho de violencia contra su pareja o expareja,
pudiendo ser el cényuge, novio, enamorado o pareja en general. Sin embargo,
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debe centrar nuestra atencion la victima, esto es la mujer maltratada por su
pareja, puesto que dicha violencia conlleva un desvalor afladido, anular a la
mujer como persona.

Asi también, con respecto a la violencia contra la mujer en el ambito
conyugal o afectivo, es considerada como una manifestacion de la violencia
de género (Serrano, 2013).

Conforme sucede en Espanay en el Perd, la mayoria de casos de violencia
de género en general y de agresiones contra las mujeres en particular, se
suscita dentro del ambito familiar o cuasi familiar. Es decir, este delito ocurre
en una relacion de pareja entre hombres autores con mujeres victimas. Es
por ello que el presente articulo estd centrado en el delito denominado por la
legislacion peruana, como agresiones contra mujeres, dentro de una familia
o afectivamente relacionado entre el autor con la victima.

Entonces como se advierte, la violencia contra la mujer en el ambito
conyugal o sentimental, también puede ser denominada violencia doméstica,
puesto que este tipo de violencia se produce dentro de un ambito de relaciéon
sentimental cerrado, entre el hombre y la mujer.

Una vez identificado que la violencia conyugal o violencia doméstica
hacen referencia al acto de violencia contra la pareja o expareja mujer, es
comun hablar de la existencia del sindrome del maltrato a la mujer (Roca,
2019). La mujer que admite la agresion, sin asesorarse adecuadamente de su
significado y consecuencias, se pone en riesgo, no solo a ella, sino ademas
a todo su entorno. Por consiguiente, esta llamada a sumergirse en lo que
los psicdlogos llaman el ciclo de la violencia, la cual se compone de cuatro
fases: acumulacion de tensién, explosiéon violenta, luna de miel, escalada y
reanudacién de ciclo (Ganzenmuller et al.,, 1999).

Finalmente, la violencia en la relacién de pareja es una practica aprendida
y consciente, que se produce en todas las clases sociales. Huaroma (2019)
afirma que «este modelo de poder y dominio que produce las préacticas
cotidianas de violencia intrafamiliar atraviesa a todas las clases sociales,
niveles educativos grupos étnicos y etario; es decir, la violencia intrafamiliar
se da en todos los sectores de la sociedad» (p. 37).

1. 3. Violencia contra la mujer en la legislacidon peruana

La violencia contra la mujer en la legislacion peruana esta regulada en la
Ley n.° 30364 (en adelante ley). La ratio legis, de esta norma esta inspirada
en la realidad nacional (necesidad urgente de las victimas que requieren
proteccion por el aumento vertiginoso de la violencia) y en la Convencion
Belém do Para de la que el Perud es parte desde el 1996, que compromete a
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los Estados parte como el Perd a cumplir con dicho tratado. En ese sentido,
Buompadre (2013) afirma:

se debe incluir en su legislacién interna normas penales, civiles y administrativas,
asi como las de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las medidas administrativas
apropiadas que sean del caso. (p. 187)

Ademas, el Cédigo Penal a fin de combatir la violencia contra la mujer,
sanciona la agresion fisica o psicolégica en el articulo 122-B del Cdédigo
Penal. En este tipo penal, la agresién contra la mujer, fisica o psicolégica se
puede acreditar con el certificado médico legal o la pericia psicoldgica. Sin
embargo, dicha violencia cometida por el sujeto agente, debe ser producto
del menoscabo por la condicién de mujer en la agresidn cometida, en
contra de su victima. Esta condiciéon de mujer, es el acto de inferioridad que
utiliza el varén, aprovechando circunstancias culturales, sociales, religiosas
y educacionales.

Como se desprende de la norma penal, un elemento del tipo objetivo del
delito de agresion contra la mujer es la violencia, pero ello no es suficiente.
El Acuerdo Plenario n.° 5-2016/ClJ-116, del 17 de octubre de 2017, en sus
fundamentos juridicos sefala que la violencia contra la mujer se expresa
en un contexto de dominacién y, por tanto, requiere una proteccién penal
reforzada. Ademas, la ley orienta acerca de los enfoques necesarios para su
interpretacion y aplicacion entre los que destacan los enfoques de género,
integridad, interculturalidad y de derechos humanos.

3. La reparacion civil

3.1. La reparacion civil en el Peru y Espafa

En el articulo 92 del Cdédigo Penal peruano sefala que «la reparacion civil se
determina conjuntamente con la pena». Esto significa, que en tanto exista una
condena en donde se imponga una pena, también obliga al juez establecer
una reparacion civil. Sin embargo, pese a emitirse una sentencia absolutoria
0 un sobreseimiento de la causa, el Codigo Procesal peruano permite que el
juez pueda imponer una reparacion civil.

Es decir, en el Perd ante sentencias condenatorias como obligaciéon y
ante sentencias absolutorias como excepcioén, el juez debe establecer una
reparacion civil. Pues esta busca resarcir el daflo ocasionado. Por lo tanto, la
reparacion civil comprende la restitucion del bien o en todo caso, si no es
posible, el pago de su valor y, ademas, una indemnizacién por los dafos y
perjuicios. Para reparar se debe resarcir pagando el dafo surgido y por el
dano que puede surgir en el futuro. Asimismo, resulta posible indemnizar
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el daflo moral. Todo eso significa que no solo resulta indemnizable el dafo
patrimonial, sino también el dano extrapatrimonial, a través del dano moral.

En el articulo 109 del Cédigo Penal espanol, al igual que el Cédigo Penal
peruano se establece que en tanto exista un delito, el autor debe reparar el
dano, al senalar que «la ejecucion de un hecho descrito por la ley como delito
obliga a reparar». No obstante, la parte agraviada podra optar por la via civil,
a través de la jurisdiccion civil. Sin embargo, esta voluntad debe ser expresa,
tal y conforme se desprende del articulo 109, numeral 2 del Cédigo espafiol.

El Cédigo Penal espafiol al igual que el peruano asume que la reparacion
civil comprende la restitucion del bien danado. Ademas, la indemnizacion
de perjuicios materiales o morales, es decir, la reparacién del dafio implica
la indemnizacion por los perjuicios patrimoniales y, también, incluye la
indemnizaciéon por los danos no patrimoniales.

3.2. La responsabilidad civil en el delito de violencia doméstica entre
parejas

Las actuaciones violentas por razones de género, no solo pueden ocasionar
agresion contra la integridad de la mujer fisicamente, sino también producen
afectacion psicoldgica, las cuales estan destinadas a lograr la sumision de la
mujer, anulando la personalidad de la victima.

Por ello, cabe establecer, la manera de incluir este tipo de afectacion, en
la fundamentacion de la reparacion civil.

En primer lugar, se puede decir que en el Peru se solicita la reparacion
civil en el dambito penal, conjuntamente con la pena, en virtud del principio de
economia procesal. En caso contrario, se llegaria al absurdo de una sobrecarga
procesal, al tener que recurrir a la via penal para la imposicion de una penay
a la via civil para reparar el dafo ocasionado. Ademas, se victimizaria mas a la
agraviada de maltrato o cualquier otro ilicito penal, si se le impondria como
obligacion, que la reparacion lo solicite en la via civil.

Por tal motivo, en el Peru la reparacion civil se establece con la pena. Y
es asi, que de acreditarse el delito de agresidon contra las mujeres previsto
en el articulo 122-B del Cddigo Penal, el juez no solo debe imponer una pena
en contra del sujeto responsable que ha maltratado a su pareja (conyuge,
conviviente o pareja en general) por razones de abuso de poder, machismo
y otros, sino también esta en la obligacidn de imponer una reparaciéon civil
razonable y proporcional, a fin de resarcir el dafo ocasionado.

Para establecer una reparacion civil, primero, se tiene que partir
diferenciando los danos patrimoniales (dano emergente y lucro cesante)
y extrapatrimoniales (daffio moral). El dafo patrimonial contiene el dafno
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emergenteyellucrocesante. Eldanoemergenteeselagravioeminentemente
sufrido por la victima. Por ejemplo, cuando se suscita un hecho de lesiones,
la victima compra medicina a causa de las lesiones sufridas en su contra.
Ademas, esedanotambiénabarcalos pagosal médico paraelcorrespondiente
tratamiento, en otras palabras el dano emergente es todo gasto irrogado por
la victima, producto del hecho cometido en su agravio. Asi, también, se debe
resarcir a la victima, a través del lucro cesante, esto es la ganancia econémica
gue la conducta antijuridica evita que obtenga la victima durante el tiempo
gue se ha encontrado postrado producto de las lesiones en su contra.
Por ejemplo, cuando la agraviada no recibe ingreso econémico porque
estd impedida de ir a trabajar. Finalmente, el perjuicio moral es un dano
extrapatrimonial que consistente en un sufrimiento inmaterial ocasionada a
la victima.

Comoseadvierteenlalecturadel articulo122-B del Codigo Penal peruano,
el maltrato contra la mujer constituye un delito de violencia de género,
porque se comete agravio contra las damas por su condicién de mujer, la
misma que puede ser psicoldgica o fisica que requiera menos de diez dias de
asistencia o descanso. Entonces, ante este tipo de lesiones contra las mujeres
(fisicas o psicolégicas) no se provoca agresiones visibles que demanden
una indemnizacioén razonable a favor de la victima, por cuanto el tipo penal
indica que las lesiones fisicas requieren menos de diez dias de asistencia
o descanso producto de la conducta antijuridica y, por ende, el monto del
daflo en muchas ocasiones resulta ser una cantidad exigua como forma de
resarcimiento, si solo se tiene en cuenta en el dano patrimonial.

Por ello, resulta necesario, no solo pensar en el dano patrimonial, sino
también en el dano extrapatrimonial. Esto porque en este tipo de hechos
se ocasiona a la afectada un dafno moral, el cual se entiende por todo aquel
sufrimiento inmaterial, como, por ejemplo, un problema psicolégico que se le
haya provocado a la victima.

3.3. Fundamentacion del daiio en el delito de violencia doméstica
entre parejas

En el caso del delito de agresion contra la mujer, primero se debe identificar
cual es el dano que se comete contra la victima. Cuando el varén maltrata
fisica o psicoldégicamente a su pareja o expareja, tiene secuelas en su dmbito
psicolégico, como sefala las Naciones Unidas (Reyna, 2016) provoca en la
parte agraviada angustia, afliccion fisica o espiritual, humillaciéon y en general,
depresion de la autoestima.

Se causa en la victima: verglenza, sentimientos de culpabilidad, sentimientos de
pena, complejo de inferioridad, sensacién duradera, inseguridad, sentimiento de
dignidad lastimada ovejada, el sentimiento de la privacidad violada, el sentimiento
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de incapacidad, subjetivo u objetivo, conductas compulsivas originadas por
la ofensa, sindrome de ansiedad y/o ansioso depresivos, consumo compulsivo
o adiccién a farmacos o drogas, la inseguridad o incapacidad para intervenir
o debatir sobre determinados aspectos, el deshonor, publico o particular o el
publico desprestigio, el aminoramiento de la publica credibilidad, la disminucién
de la confianza externa, la disminucién de las expectativas sociales ya adquiridasyy,
en general, todo aminoramiento, normalmente subjetivo, de la garantia personal
ante terceros. (Vela, 2014, p. 115)

Todo esto afecta la calidad de vida de la mujer y hace que el sufrimiento
de la victima se prolongue en el tiempo. Se afirma que estos danos acaban
teniendo una importancia decisiva ya que afectan a la calidad de vida y al
propio sentido de la misma y conllevan en general a un largo sufrimiento
anadido (Castellano et al., 2013).

Una vez identificado el dafo que se comete en contra de una victima de
maltrato, ;como se puede saber si determinado sentimiento negativo de una
mujer producto de un hecho de maltrato en su contra puede ser incluido
dentro del concepto del dano moral?, o en todo caso, ;como se sabe cual
debe ser el dano moral indemnizable en una victima de maltrato?

Afirma que puede restringirse el concepto de dafio moral a tres factores: los
intereses afectados, entendiendo que no son dignos de proteccion algunos; la
imputacion de los daflos morales, causal y subjetiva, entendiendo que no cabe
hacer unaimputacion objetiva de los dafios sufridos o que no estdn comprendidos
en el deber de diligencia exigible al causante del dafo;y la gravedad de los dafos,
entendiendo que las meras molestias no alcanzan la categoria de daflos morales.
(Xiol et al., 2013)

Trasladando este concepto al delito de agresidén contra la mujer en el
Cdédigo Penal peruano y restringiendo los dafnos causados en las victimas al
analisis de estos tres factores sugeridos por la citada autora para identificar
los daflos morales indemnizables, primero se procede a determinar cuales
son los intereses afectados, para cuyo fin se debe determinar cual es el bien
juridico que se trata de proteger con este tipo penal.

El delito de violencia de género en el ambito de la pareja se refiere al normal
desarrollo de las relaciones personales surgidas como consecuencia de una
situacion afectiva intensa —que puede permanecer vigente o no—, conyugal o
analoga, que no necesariamente ha de verse traducida en convivencia —pues
también admiten relaciones de noviazgo, vigentes o no. (Vela, 2014, p. 92)

Lo que se pretende proteger con este tipo de delito de violencia de género
es el normal desarrollo de las relaciones personales que se originan como
consecuencia de una situacidn afectiva intensa donde la victima pueda ser
afectada en su dignidad, por razén del poder del varén contra la mujer. El
normal desarrollo de las relaciones afectivas, donde pueda ser afectada en
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su dignidad la victima de maltrato. Por lo tanto, resulta de gran interés su
proteccién para una sociedad.

Continuando con el andlisis de los otros dos parametros de identificacion
del daffio moral indemnizable, en el delito concreto de maltrato contra la
mujer, la imputaciéon de los dafos morales tiene que ver que la conducta
asumida por el sujeto agente. Le sea imputable el dafo y la gravedad de los
danos significa que una simple situacidn de molestia no puede generar un
dafno moral, sino de una situacién de gravedad en el dano irrogado.

Por tanto, a partir de dichos conceptos, se pueden considerar los
sentimientos negativos que pueden ser considerados como dafio moral en
una mujer victima de maltrato, tomando en cuenta los tres factores antes
mencionados: los intereses afectados, la imputacion de los daffios morales
vy la gravedad de los dafos. Y es asi, que estos danos descritos producen en
la victima una afectacién grave en su ser como depresién, verguenza, entre
otros, la misma que debe ser resarcida, a través del dano moral o inmaterial;
pero la pregunta que surge a continuacién seria ;coOmo se detecta que la
mujer maltratada padezca estas secuelas producto del dafio por su pareja?
Justamente para ello, se debe recurrir a la pericia psicolégica por parte de
un perito acreditado; en otras palabras, se requiere para demostrar el dafo
ocasionado en toda su magnitud la pericia psicolégica. Esta accion tiene
como finalidad establecer las afectaciones sufridas en la victima. En tanto,
la pericia psicolégica busca describir el desajuste emocional y los traumas
causados en la victima (Castillo, 2018).

Algunos varones no golpean fisicamente a sus parejas; sin embargo,
estas pueden ser victimas de violencia con gritos, amenazas, viviendo en un
clima de falta de sosiego y tranquilidad, que no solo repercute en contra de
la victima mujer de violencia sino también en contra de toda la familia. Cabe
precisar que en todos los casos de afectacion fisica o psicolégica se debe
recabar la pericia psicolégica de la victima.

La violencia psicolégica se puede presentar en este tipo de delitos, que
corresponde por su naturaleza a un delito de violencia de género; ¢ pero, qué
tan grave puede ser esta forma de afectacion a la mujer? Si bien el grado
de afectacion psicolégica, no puede ser medido por el perito psicdlogo; sin
embargo, si puede ser advertido, describiendo las consecuencias negativas
guese producen productodel maltrato. Estas nosoloafectanalamujervictima
de maltrato, sino también a la familia y, por ende, este tipo de conductas son
muy graves, por cuanto sus consecuencias afectan a la célula basica de la
sociedad, como es la familia, cuya proteccion también resulta constitucional.
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Por lo tanto, la afectaciéon psicolégica, no solo es una conducta comisiva
para la configuracién del tipo penal de agresion contra la mujer, sino también
para establecer correctamente el monto indemnizatorio producto del dafo
producido a la victima.

4. Resultados

Una de las novedades que tiene la legislacion espafiola para la cuantificacion
del dano es la utilizacidon del baremo (Ley n.° 35/15 de fecha 22 de setiembre
del 2015) vigente desde enero del 2016, el cual fue destinado para ser utilizado
en accidentes de trafico, pero eso no impide que pueda ser utilizado en otros
supuestos distintos a la seguridad vial, como en los delitos de violencia de
género.

Y justamente, a efecto de conocer el caracter orientativo del baremo, que
puede ser utilizado en delitos dolosos como el maltrato contra la mujer, se
van a abordar diversas sentencias del Poder Judicial espanol:

a) Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2011: Indica la citada
sentencia que la Ley n.° 30/1995 (Ley 3829/1995) no se aplica a las
lesiones dolosas (STS 790/2007), pero nada impide que el sistema de
baremacion del daflo moral corporal pueda operar como referente y
pueda ser aplicado en otros delitos dolosos.

b) Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de abril de 2010: El Tribunal
Supremo admite que en los delitos dolosos no es obligatorio el sistema
de valoracion de danos y, ademas, se indica que tampoco existe razon
para que los danos producidos dolosamente sean indemnizados en
menor monto,salvoqueexistaunadebida motivacionyargumentacion.

c) Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 2006: Indica en
la sentencia que la Ley n.° 30/1995 (la Ley 3829/1995) se sefiala que
se incorpord una ley de trafico rodado, que contiene un anexo para
la valoracion de los dafos y perjuicios ocasionados a las victimas de
accidentes de trafico rodado. La ley, también seflala, que sus reglas no
son de aplicacion para los delitos dolosos; pero nada obstaculiza que
sea tomado en cuenta por los tribunales como regla orientadora.

d) Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de 2005: En esta
sentencia se indica que la valoracion de los dafos y perjuicios
producidos a las personas en accidentes de trafico, pueden ser
tomadas como referencia Util para excluir la arbitrariedad o la
desproporcién manifiesta.

En estas sentencias, se fijan dos parametros de interés que no se debe
dejar pasar por alto, a saber:
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a) No hay razdn alguna que justifique que una muerte dolosa dé lugar a
una indemnizacién inferior a una muerte ocasionada por un accidente
de trafico.

b) El Tribunal Supremo libremente puede fijar la reparacién civil, en
atencioén a las circunstancias del caso. No se puede fijar una cantidad
menor por un homicidio o asesinato doloso de la que corresponderia
por un homicidio imprudente sin justificarlo adecuadamente en la
sentencia (Magro, 2016, pp. 5-6).

Tal y conforme se desprende de las sentencias antes mencionadas, el
baremo que es usado por la justicia espanola en los delitos de trafico rodado,
puede ser aplicado también para delitos dolosos, como pardmetro orientativo.
No obstante, se debe analizar el caso concreto, tomando en cuenta las
circunstancias correspondientes.

5. Discusion

No existen articulos o libros que planteen propuestas de cuantificacion de la
reparacion civil en el delito de agresion contra la mujer. Sin embargo, para ello
se utiliza la Ley espafiola n.° 35/15 que contiene el baremo de cuantificacion
en los delitos de trafico rodado y que se ha tommado como referencia para el
desarrollo del presente articulo.

La indicada Ley n° 35/15 establece tres criterios de indemnizacion,
cuando se produce la muerte, secuelas y lesiones temporales en la victima
con la finalidad de lograr la utilizacién de este baremo aplicado a la realidad
del Peru. Se procedera a plantear y desarrollar un hecho suscitado en la Corte
Superior de Justicia de Lambayeque, que fue expuesto por el Ministerio
PuUblico en la jurisdiccion de Chiclayo, el cual servird como modelo para un
analisis de requerimiento de reparacion civil, a pesar de no haberse recabado
la pericia psicolégica para la identificacion del dano moral. Es asi que se
utilizara los conceptos ya estudiados para fundamentar y cuantificar el dano,
con la utilizacion de un baremo como propuesta.

5.1. Caso

«El' 1 de enero de 2018, a las 18:45 horas, personal policial de la comisaria de
Atusparias del distrito de José Leonardo Ortiz, intervino al imputado. Se habia
solicitado la intervencidn de los policias en el domicilio ubicado en la manzana
E, lote 09 del pueblo joven «Los Claveles» del citado distrito, debido a que
se estaba suscitando un hecho de violencia familiar. La agraviada habia sido
victima de lesiones: estaba sangrando por la boca y presentaba moretones.

La agraviada senald al personal policial que el autor de los hechos de
las lesiones fue su exconviviente, con quien ha mantenido una relaciéon
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sentimental de siete anos. Estos dafos fueron registrados en el Certificado
Médico Legal n° 000052-VFL donde se determind que presentd lesion
traumatica reciente de origen contuso de accidn directa y se requirié tres dias
de atencion facultativa por diez dias de incapacidad médico legal.

El Ministerio Publico imputa al acusado ser el autor del delito contra la
vida, el cuerpoy la salud en su figura de agresién contra la mujer por violencia
familiar en agravio de su expareja, previsto en el articulo 122-B° del cédigo
penal. Por estos hechos se solicité que se le imponga un aflo de pena privativa
de la libertad e inhabilitacion, de acuerdo al articulo 36.°, inciso 11 del Cdédigo
Penal y la suma de trescientos soles por concepto de reparacion civil.

5.2. Indemnizacion por secuelas

En primer lugar, se debe indicar que el caso subexamine, se trata de un delito
doloso, donde se ha ocasionado un dafo fisico y moral a la victima y se ha
solicitado un monto muy exiguo de reparacion civil.

Respecto a la agresion fisica, no se requiere mayor fundamentacion del
dano fisico, por cuanto esta totalmente acreditado con el examen pericial
explicado por el perito médico. El especialista diagnosticd que la parte
agraviada sufrié lesion traumatica reciente de origen contuso de acciéon
directa, requiriendo tres dias de atencidon facultativa por ocho dias de
incapacidad médico legal.

Como ha quedado claro, este baremo puede ser aplicado a casos distintos
al trafico rodado en el derecho esparfiol. Cuando una mujer sufre actos de
maltrato por violencia fisica o psicoldgica, queda con secuelas negativas, al
haber sido afectada en su sentimiento de dignidad. Por ello, se plantea como
propuesta y respuesta ante la violencia de género la utilizacién del baremo
espanol en el derecho peruano, que sirva no solo para la fundamentacion
del daflo sino también para su cuantificacion. Esta permitira lograr una
indemnizacion mas razonable por los dafhos ocasionados por este ilicito penal.

De esta tabla solo se adoptara el perjuicio personal particular, donde el
agravio esta enfocado al daflo moral que ha sufrido la victima mujer, producto
del maltrato por parte de su pareja, por cuanto no se practicd una pericia
psicoldgica en la parte agraviada.

En los daffios morales complementarios, se quiere destacar el plus de
sufrimiento de quienes padecen secuelas desde el punto de vista emocional.
Para ello, se van a tener en cuenta criterios como la edad de la victima: a
mayor edad mayor afectaciéon emocional. Estos agravios muy pocas veces
son denunciados y los afos de relacidn de pareja también constituyen un
dato objetivo para la cuantificacién monetaria del dano.
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Los aspectos de medicion son los que ya han sido sometidos a los tres
pardmetros antes indicados: intereses afectados, imputacién de los danos
morales y gravedad de los dafios. Estos son sentimientos de depresion de
la autoestima, verglenza, culpabilidad, pena, complejo de inferioridad,
sensacion de duradera inseguridad, sindrome de ansiedad o ansioso—
depresivos, publico desprestigio, publica credibilidad, todo aminoramiento,
normalmente subjetivo, de la garantia personal ante terceros.

Por tanto, se traslada toda esta informacién a un cuadro denominado
baremo de cuantificacién de reparacion civil en el delito de agresiéon contra
la mujer. Se toma como referencia econémica para la indemnizacién por
secuelaslaremuneracion minimavitaly se utiliza comocriterio objetivolaedad
de la victima, presentando una propuesta con criterios en la fundamentaciéon
y cuantificaciéon de la reparacion civil como se indica a continuacion:

Tabla 1
Baremo de cuantificacion de reparacion civil en el delito de agresion contra la mujer.

Hasta 15 afios Por cada afio adicional
de relacién,si de convivencia o fraccién
la victima tiene con independencia de la
hasta 30 afios edad de la victima
(S/ 465,00) (S/ 46,50)

Hasta 15 afios de relacion,
si la victima tiene
hasta 80 afos
(S/ 930,00)

—_

Sentimiento de depresion

Sentimientos de verguenza

Sentimientos de culpabilidad

Sentimientos de pena

Complejo de inferioridad

OEEGN ENEENREN

Sensacion de duradera
inseguridad

7. Sindrome de ansiedad o
ansioso—depresivos

8. Publico desprestigio
Publica credibilidad

10. Todo aminoramiento,
normalmente subjetivo, de la
garantia personal ante terceros

Entonces, utilizando este cuadro, a pesar que se advierte que en la
exposicion del alegato inicial el Ministerio Publico no argumenta el pedido
de reparacion civil sefalando las secuelas que habria sufrido la victima, el
cual lo pudo haber conocido, disponiendo que la division de medicina legal,
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a través de un perito psicélogo realice una pericia psicoldgica a la agraviada
y se determine la afectacion psicolégica que habria sufrido producto del
maltrato por parte de su expareja; sin embargo, si es posible cuantificar el
dano ocasionado con la afectacidon numero 10 del cuadro, porque es una
clausula abierta, referente a todo aminoramiento de la mujer victima de
maltrato, producto de cualquier tipo de afectacion fisica o psicolégica contra
la victima mujer, el cual puede ser identificado en el caso concreto analizando
los medios probatorios actuados.

Siendo esto asi, en el caso concreto, cabria una suma de S/ 930,00 soles de
reparacion civil, pese a no haberse determinado concretamente las secuelas
que habria sufrido la victima. Sin embargo, para otros casos se debera recabar
la pericia psicoldgica, con la finalidad de cubrir los criterios que se proponen
como fundamentos y argumentos de la reparacion civil, a través del baremo
propuestoy lograr el resarcimiento del dafio de este tipo de delito con montos
razonables y proporcionales.

6. Conclusiones

a) En el Cdédigo Penal peruano y en el Cédigo Penal espanol, la
reparacion civil comprende la restitucion del bien danado, ademas de
la indemnizacion de los perjuicios materiales o morales; es decir, en
otros términos, resulta indemnizable los dafios patrimoniales (dafo
emergentey lucro cesante) y los dafnos no patrimoniales (dafo moral).
Precisamente para indemnizar el dano ocasionado a la victima o a las
victimas de agresiones en contra de mujeres, se recurre al dano moral.

b) Los danos sufridos en la victima del delito de agresiéon produce una
afectaciéon grave en su ser, la misma que puede ser resarcida a través
del daffio moral o inmaterial. El delito de agresiéon, produce en la parte
agraviada, dolor, angustia, afliccién fisica o espiritual, humillacién,
depresion y baja autoestima. Y es justamente a través de tres
parametros de identificacion del dafio moral, que resulta identificable
gue estos padecimientos en la victima puedan ser considerados como
dafnos morales. Estos tres parametros de identificacién del dafo moral
son los intereses afectados, la imputacion de los danos morales y la
gravedad de los danos.

c) En el Pery, cuando se requiere la reparacion civil, en la mayoria de los
casos, el pedido de reparacioén civil al ser montos infimos, no resarcen
el dafno ocasionado. En otros, si bien se solicita montos altos de
reparacién civil; sin embargo, no estan debidamente fundamentados
y acreditados, por lo que se propone un baremo de cuantificacién de
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la reparacion civil como utiliza la jurisprudencia espanola en los delitos
de trafico rodado, con variables consistentes en la descripcién de las
secuelas que sufre la victima y categorias que contienen parametros
de identificacion para la cuantificacion del dafo de manera monetaria
tomando como referencia la remuneracién minima vital. Por tanto,
resulta necesario en todos los casos, esto es cuando exista violencia
fisica o psicoldgica en un ilicito penal de agresidon contra la mujer,
se recabe la pericia psicoldgica para identificar las variables que se
proponen en la presente investigacion.
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Resumen: El presente articulo es el resultado de una investigacion realizada
el 2018, acerca de las insolvencias transfronterizas en el derecho internacional
privado, dada la coyuntura generada a raiz de la globalizacién que permitié
a las empresas transnacionales abrirse paso en el ambito internacional,
desarrollando actividades en varios Estados o que poseen bienes en distintos
territorios nacionales.

La crisis econdmica que ocurridé al inicio de la década pasada ocasiond
gue las empresas transnacionales entraran en un estado de insolvencia en
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Revista de Investigacion de la Academia de la Magistratura 2(2), 2020, 93 - 110 / ISSN: 2707-4056 (en linea)

93



el proceso de globalizacion del mercado y vieron afectados sus intereses en
varios paises. Este fendmeno dio lugar a la insolvencia transfronteriza e hizo
necesario buscar las respuestas eficaces y oportunas ante la presentaciéon de
una solicitud de insolvencia de o contra patrimonio extranjero. Para ello, se
tuvo que delimitar la competencia jurisdiccional, determinar la ley aplicable
conforme a la cual se resuelva el caso y se planted la cuestiéon relativa a la
eficacia extraterritorial de las decisiones adoptadas por el juez peruano, en
materia de insolvencia transfronteriza internacional.

A mediados del 2018, a raiz del escandalo Lava Jato, resultd involucrada
la empresa transnacional Odebrecht, con presencia mundial en varios
continentes. Se llegd a investigar coémo se desarrollé el fendmeno coyuntural
de la insolvencia transfronteriza de dicha empresa en el Perd analizando la
intervencion del Estado peruano, cuyas conclusiones y discusiones son de
ayuda para los investigadores de los paises donde laempresa transnacional ha
invertido diversificando su cartera en su desarrollo en el mundo globalizado.

Palabras clave: jueces, empresas transnacionales, Derecho internacional
privado, competencia jurisdiccional

Abstract: The present articleisthe result of an investigation carried out in 2018,
about the cross-border insolvencies in the Private International Law, given
the situation generated by the globalization that allowed the transnational
companies to make way in the international scope, developing activities in
several States or having assets in different national territories.

The economic crisis at the beginning of the last decade caused the
transnational companies to enter into a state of insolvency in the process of
market globalization, seeing their interests affected in several countries

This phenomenon led to the need to find effective and timely responses
to the filing of an application for insolvency of or against foreign assets. To
this end, it was necessary to delimit the jurisdiction, determine the applicable
law under which the case would be resolved and raise the question of the
extraterritorial effectiveness of the decisions made by the Peruvian judge in
international cross-border insolvency matters.

In mid 2018, as a result of the Lava Jato scandal, the transnational
company Odebrecht, with a worldwide presence in several continents,
became involved, leading to an investigation of how the phenomenon of
the cross-border insolvency of said company has developed in our country,
analyzing the intervention of the Peruvian State, whose conclusions and
discussions are helpful to researchers in the countries where the Company
the Transnational has invested by diversifying its portfolio in its development
in the globalized world.
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1. Introduccion

La globalizacién econdmica financiera del 2005 al 2010 termina por
desembocar la crisis econdmica mundial que se inicia en Estados Unidos y
se expande inmediatamente a Europa y otras regiones del globo terraqueo,
perjudicandose principalmente las industrias nacionales e incluso las
entidades del sistema financiero.

Ante la crisis econdmica mundial, entra a tallar el derecho concursal,
insolvencia o quiebra,como se conoce en la mayoria de regiones. Este derecho
muestra como se debe actuar ante la escasez de los recursos constituido
patrimonio del deudor, en contraposicion al derecho de acreencia, generando
una divergencia de intereses con la suma de externalidades negativas del
manejo de la empresa y pérdidas de utilidades, obliga a crear la ficcion legal
de un mercado simulado para la asignaciéon adecuada de recursos.

Surgiendo la interrogante ante el fendmeno de la insolvencia
transfronteriza, cuales son los criterios correctos a ser adoptados por los
tribunales peruanos en dichos casos de las insolvencias transfronterizas a la
luz del derecho internacional privado peruano.

La problematica se analizé desde un punto de vista tedrico. Sin embargo,
la realidad ha sobrepasado el margen de investigacion, presentandose
el caso que ha superado cualquier nivel de expectativa en casi todos los
continentes, nos referimos al escandalo de corrupcidn mas grande registrado
en Latinoamérica, caso Lava Jato, caso en cual se han visto involucrados
directamente jefes de Estado.

La investigacion del caso fue realizada por el Departamento de Justicia en
los Estados Unidos involucrando a la empresa transnacional Odebrecht. En
diciembre del 2016, a través de su representante «confesd ante la justicia de
EE. UU. que pagd sobornos por un total de US$ 788 millones en doce paises
de Latinoamérica y Africa» (Castilla y Castro Jonathan, 2017)

La investigacion realizada sefald: «Odebrecht S.A. (Odebrecht) una
empresa petrogquimica brasilefia se declaré culpable hoy y acordé pagar una
multa total combinada de al menos $ 3.500 millones para resolver cargos con
las autoridades de los Estados Unidos, Brasil y Suiza por haber pagado cientos
de millonesde délares de sobornosa funcionariosgubernamentalesdetodoel
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mundo» (Department of Justice 2016). Dichos actos de corrupciéon involucran
segun sus declaraciones alos paises de Angola, Argentina, Colombia, Ecuador,
Estados Unidos, Guatemala, México, Mozambique, Panama, Peru, Republica
Dominicana, Venezuela, como se detalla en el siguiente cuadro:

+
El escandalo Odebrecht
La constructora brasilefia y su filial Braskem aceptaron pagar multas por
USD 3.500 millones por su sistema de sobornos
Sobornos pagados por Odebrecht
segun documentos judiciales
i Republica dominicana
Mexico Guatemala - .
10,5 18 92 millones de dolares
k | Venezuela Angola
| 98 50
Panama . 4
59 ™
Colombia - .
11 1 ~
Ecuador
33,5 Brasil
Pert . 349 Mozambique
29 | 0,90
Argentina
35

Nota: Tomado del Departamento de Justicia estadounidense.

Elfendmenotransnacionalconlainsolvenciaseencuentrasinérgicamente
conectado, tal como se podra notar en el caso de analisis de la empresa
transfronteriza que se halla incluida en un proceso de insolvencia. En junio
de 2019, se ha iniciado el Proceso de Recuperacion Judicial en Curso en Brasil
(conocido también como el Proceso de Restructuracion). Se esta negociando
con los acreedores la reestructuracién de su deuda por casi 25 millones de
doélares americanos. Tienen un plazo de sesenta dias para la presentacion
de un plan de acreedores, correspondiendo analizar dicha insolvencia
transfronteriza a la luz del derecho internacional privado.

2. Métodos

La presente investigacion es de tipo descriptivo. Tiene como objetivo general
determinar conforme a la globalizaciéon y a la evolucion de las empresas
transnacionales, cual es el criterio correcto que deben adoptar los tribunales
peruanos en las insolvencias transfronterizas en el derecho internacional
privado peruano.
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El andlisis se realizd especificamente en un caso de coyuntura
internacional. La empresa transnacional Odebrecht atraviesa por una crisis
patrimonial. También, se ha declarado la insolvencia transfronteriza. De tal
forma que al presentarse este problema en el Perd y en otros paises no existan
contradicciones y afectaciones del derecho internacional privado.

3. Resultados

El fenomeno transnacional

El fendmeno transnacional es muy antiguo surgié en la edad media y
continud en los siglos siguientes. Declind en el siglo XIX e inicios del siglo XX.
Segun se sefala es |la «causa de las doctrinas soberanistas, que excluian otros
actores no estatales, aunque durante bastante tiempo fueron consideradas
como algo perteneciente al entorno del Estado, en el que este ejercia el poder
predominante. El tema iba a evolucionar en una forma tal que las empresas
van adquiriendo una cierta capacidad de desafio al poder del Estado, o si
este no es el caso, al menos si que van a tener capacidad para crear sinergia
gue puedan llegar a poner obstaculos al uso del poder del Estado» (Field y
Wilijam, 1972).

Empresas transnacionales

En la definicion dada por Jessup (1956), «el concepto de una empresa
transnacional engloba las actividades del Estadoy laempresa que sobrepasan
las fronteras interactuando el derecho internacional con el derecho interno
gue ayudan a comprender mejor el tema de andlisis» (p.113). Actualmente,
se les considera como un instrumento de globalizacién, ello por organizar y
programar la produccion mundial, pues en décadas anteriores «la economia
mundial estaba en buena parte centradayaen el mercado, perodominada por
los Estados. Porconsiguiente, lasempresastransnacionales no podian cambiar
ni los mecanismos ni el engranaje del sistema econdmico internacional, por
lo que solo tocaban accesoriamente a la preponderancia estatal.

En esas circunstancias, «la empresa transnacional parecia ser una especie
deagenteecondmicodel centrode decision estatal» (Lopez, 2019, p.206). Dicho
contexto ha ido cambiando con el devenir del tiempo. Actualmente, estas
empresas han invadido todos los sectores de la economia, constituyéndose
en palabras de Lépez en centros internacionales de decisién desafiando a
los Estados o supeditandolos a sus propios intereses, tal es asi que se han
convertido en actores politicos, recurriendo a los mandatarios de Estado,
como ha quedado al descubierto en los casos de corrupcién en la politica
nacional e internacional de muchos paises.
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4. Las insolvencias transfronterizas en derecho
internacional privado peruano

Teoria acogida por el derecho internacional privado peruano

En todas las legislaciones sobre el derecho concursal existen tres teorias:
la teoria de la territorialidad, la teoria de la universalidad y la teoria
de los procedimientos secundarios que se aplican de acuerdo a cada
legislacion interna,

En el tema del derecho internacional privado peruano no existe norma
expresa que establezca la jurisdiccion internacional competente en materia
concursal. Existe una teoria mixta intermedia, denominada teoria de los
procedimientos secundarios, acogida por el ordenamiento legal a través de la
cual es posible que la insolvencia principal aperturada en el pais de domicilio
o sede del deudor, se pueda admitir la apertura de insolvencias parciales o
secundarias ante tribunales de otros Estados donde el deudor tenga bienes.

En el Perd, la ventaja de haber acogido dicha teoria es que se pueden
superar las diferencias de las legislaciones nacionales en conflicto. Es decir,
gue no solo podria abarcar el término de quiebra o insolvencia, sino que abre
la posibilidad de que incluso se pueda reconocer las reestructuraciones o
salvatajes, que es el proceso actual iniciado en el caso de estudio.

Marco normativo en las insolvencias transfronterizas

Se halla conformado tanto de normas de origen internacional como el
derecho interno:

Cdodigo de derecho internacional (Codigo de Bustamante)

Este compendio contiene normas generales de derecho internacional privado
gue han sido ratificado por los paises de Brasil, Bolivia, Cuba, Costa Rica, Chile,
Ecuador, El Salvador, Haiti, Honduras, Guatemala, Nicaragua, Panam3, PerU,
Republica Dominicana y Venezuela. Se establece la competencia de acuerdo
a los procesos promovidos por los deudores y los que sus acreedores solicitan.
Por lota tanto, la regla de la competencia es fijada segdn como se origine el
proceso y quien sea su peticionario.

A su vez, con relacion a la ley aplicable, verifica que la lex fori sera el
principio rector que gobernara el proceso de quiebra, a mayor detalle.

Uzal (2008) sostienen que en principio ha adoptado el criterio de la universalidad
de la quiebra internacional afirmando que dicho tratado adoptd los sistemas
de la «unidad de juicio de la quiebra o concurso» y de la «universalidad de la
quiebra o concurso y sus efectos», de hecho, el cédigo de la Habana consagra el
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sistema de la Unidad para el supuesto de que el deudor posea un Unico domicilio
comercial (p. 150).

En palabras de Uzal, se admite la pluralidad de procesos cuando el deudor
tenga mas de un domicilio comercial o establecimientos econdmicamente
separados en dos o mas jurisdicciones internacionales.

Normativa del derecho internacional privado peruano

Competencia. La Ley General del Sistema Concursal n° 27809 del 2002
establece que lostribunales peruanoscuentan con competencia para conocer
de los procesos concursales conforme a la universalidad de los bienes. Incluso
silasempresasson extranjeras cuandodicha legislacion asilo reconozca. Perq,
pese a ello, tendra competencia para conocer del procedimiento concursal
sobre los bienes situados en el Peru.

Es decir, que la competencia sobre el patrimonio declarado en quiebra
cuando existan bienes situados en el territorio nacional se rige por el «<Férum
Reisitus (foro del lugar de situacion de los bienes). Presenta una vinculacion
factica y efectiva tan robusta con los bienes y con los acreedores locales
en el caso de la quiebra internacional, que se impone razonablemente a
la concepcidn juridica que cohesiona la universalidad, en la medida de lo
dispuesto en el titulo IV del libro X (Revoredo, 1985, p. 102).

Si bien la cita se refiere a las normas de derecho internacional privado,
dada en 1984, la Ley General del Sistema Concursal, n.° 27809 es del 2002.
Varia la competencia a cargo del Indecopi (Instituto Nacional de Defensa
de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual), que es
un organismo publico auténomo adscrito a la Presidencia del Consejo
de Ministros. Por lo tanto, la competencia ya no recae en el Poder Judicial,
sino que las insolvencias nacionales y extranjeras estan a cargo de la
instancia administrativa.

Apunta Ezcurra (2005):

la jurisdicciéon peruana es competente para conocer los procedimientos de
insolvencia de manera obligatoria, cuando se trate de personas domiciliadas en
el pais (..) sin embargo la autoridad concursal peruana no sera obligatoriamente
competente si se trata de personas que no se encuentran domiciliada en el pais,
como en el presente caso, sin embargo, la autoridad concursal peruana no sera
obligatoriamente competente si se trata de personas que no se encuentren
domiciliadas en el territorio peruano, pero si en lo que se refiere a los bienes
situados en el Perd, mediante un procedimiento secundario de insolvencia.

Especificamente, hace referencia al caso de insolvencia de Odebrecht si
lo tramita el Poder Judicial brasilefo.
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Ley aplicable. Podria ser en un primer lugar la ley expresamente elegida
por las partes. Sin embargo, en los procedimientos de insolvencia es muy
dificil gue se pueda determinar convencionalmente la ley aplicable. En otras,
palabras los procedimientos de insolvencia que se tramite en cualquier pais,
se rigen por la ley concursal de dicha nacién.

5. Reconocimiento de decisiones extranjeras

En cuanto al reconocimiento de las decisiones extranjeras existen dos tipos:
el primero de manera convencional en tratados internacional y el otro relativo
con la normativa interna.

Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo

Suscrito el 11 de enero de 1989, ratificado por los paises de Argentina, Bolivia,
Colombia, Paraguay, Peru y Uruguay. Se encuentra vigente y dispone que las
sentencias y laudos arbitrales en materia comercial de uno de los Estados
sighatarios,tengan la misma fuerza que en el paisdonde fueron pronunciados,
en tanto provengan de tribunal competente, revistan el caracter de cosa
juzgada, haya existido debida citacién a la parte condenada y no se opongan
al orden publico del pais de su cumplimiento.

En relacién con estos requisitos hay que observar, en primer lugar, que
la sentencia extranjera debe provenir del tribunal competente en la esfera
internacional. Esto implica que se rechazan las sentencias que invadan la
jurisdiccion donde se pide el reconocimiento y ejecuciéon o la jurisdicciéon de
un tercer Estado.

Convencion interamericana sobre eficacia territorial de las
sentencias y laudos arbitrales extranjero

Esta Convencidon fue emitida el dia 8 de mayo de 1979 y ha sido ratificada por
Argentina, Colombia, Ecuador, México, Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela,
y tiene como ambito aplicacion el respeto de sentencias judiciales y laudos
arbitrales dictados en procesos civiles, comerciales o laborales.

Cualesquiera de los Estados pueden declarar al momento de ratificar la
convencién que se aplica también a resoluciones que terminen el proceso, a
las dictadas por autoridades que ejerzan alguna funcidén. Sin embargo, dicha
convencién establece que si la resolucion extranjera es contraria al orden
publico interno no sera aplicable. Esto debido al respeto del orden publico
internacional que es norma general de derecho internacional privado en el
sistemainteramericanoy,desdeluego,serefierealos principiosfundamentales

Revista de Investigacion de la Academia de la Magistratura 2(2), 2020, 93 - 110 / ISSN: 2707-4056 (en linea)




REVISTA DE INVESTIGACION DE LA ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA

gue informan el ordenamiento juridico donde se pide la aplicacion de la ley
extranjera o el reconocimiento y ejecucién de la sentencia extranjera.

Derecho internacional privado peruano Exequatur

La normativa estatal peruana, dentro del derecho internacional privado,
establece el reconocimiento de sentencias extranjeras, conocido como el
Exequatur. De manerageneral,reconocelacompetenciadeotraslegislaciones
para conocer los procesos de insolvencia. El pais extranjero es competente;
por tanto, se aplica la Ley Concursal Foranea.

Para el reconocimiento se debe iniciar dos procedimientos: el primero
gue debe realizarse es el Exequatur, a cargo del Poder Judicial a fin de dar
reconocimiento a la sentencia extranjera y, luego de ello, iniciar un segundo
proceso ante el Indecopi.

El procedimiento concursal secundario serd un proceso respecto de los bienes
o derechos situados en territorio peruano, en virtud del cual se procedera a
liguidar los bienes del deudor, para con dicho resultado ir pagando los créditos
gue se registren en el proceso, de acuerdo al orden de prelaciéon que establece
la legislacion peruana. En este punto es pertinente efectuar algunas precisiones
importantes.1—En primer lugar, obsérvese que el articulo 2105.° que comentamos
contiene en su tercer parrafo una remisidn expresa a la «ley de quiebras» lo que
pareceria indicar que dicho articulo se refiere exclusivamente a la Ley Procesal de
Quiebras de 1932, Decreto Ley n.° 7566 o que, al tratar los efectos en el Perd de una
quiebra declarada en el extranjero. (Ezcurra, 2005)

Segun al entender del jurista, dicho supuesto Unicamente se encuentra
regulado para los casos de disolucién o liquidacion de activos. Esto genera un
vacio legal respecto a los supuestos de restructuracion o salvataje que varias
legislaciones extranjeras acogen como primera opcion. En tal supuesto, se
vuelve al punto de inicio para ver qué norma se tendria que aplicar, siendo
necesario revisar los convenios o tratados a fin de buscar la respuesta valida.

Por otro lado, el Cdédigo Procesal Civil peruano establece que el
reconocimiento de resoluciones judiciales y laudos expedidos en el
extranjero se interpone ante la Sala Civil de turno de la Corte Superior en
cuya competencia territorial tiene su domicilio la persona contra quien se
pretende hacer valer la sentencia o el laudo. Se presume la reciprocidad en la
aceptacion y ejecucion. Es suficiente que los documentos estén legalizados
y, de ser el caso, traducidos al idioma respectivo. La via procedimental que
corresponde es la del proceso no contencioso a tenor de lo dispuesto por el
numeral 749, inciso 11 del Cédigo Procesal Civil. Al finalizar el proceso, la Sala
Civil pertinente dispone la entrega de copias certificadas al solicitante y el
expediente original se queda en el archivo del juzgado.
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Odebrecht como empresa transnacional y grupo de poder en el Peru

Comercialmente se le conoce como Odebrecht.

Es una sociedad andnima abierta que cotiza en bolsa, aun mantiene ciertos
rasgos de los grupos econémicos latinoamericanos. Por otro lado, Odebrecht tuvo
un proceso de internalizacién, siguiendo la tendencia de las grandes empresas
estadounidenses y europeas de aumentar progresivamente su tamano hasta
convertirse en una corporaciéon multinacional. De esta manera la corporacidon
trascendié sus fronteras, con el objetivo de penetrar nuevos mercados y
establecerse en otro pais, ampliando considerablemente su produccion y
actividad. (Hymer, 1997, p. 135)

Esta empresa no ha logrado posesionarse en Estados Unidos y Europa.
Segun Pedreira (2009):

esto se debe a que las grandes constructoras norteamericanas europeas y
japonesas han copado sus mercados locales e influyen para que la penetraciéon de
Odebrecht a estas regiones sea muy dificil; no obstante, regiones como América
Latina, Africa y Asia no poseen empresas propias tan poderosas que pueden
frenar el ingreso de Odebrecht. (p. 109)

Como se precisa, es una empresa transnacional constituida como grupo
econdmico brasilefo, con operaciones en diversas areas de infraestructura
qgue le ha permitido posesionarse como una de las corporaciones mas
grandes de América Latina.

En el Pery, ha ejercido gran influencia ante el Estado, no solo ejerciendo
un gran poder econémico sino también un poder politico total desde hace
décadas. Como refieren los expertos:

tras una empresa tan grande como Odebrecht, siempre hay un Estado fuerte
que financia y estructura el campo juridico y politico para que pueda actuar.
Esto se debe a que Brasil, como lider indiscutible de la regién y el Unico pais
con reconocimiento de potencia emergente, necesita siempre de empresas
transnacionales que actuen dentro y fuera del pais, llevando su marca y creando
su imagen junto a la del pais potencia para acentuar su hegemonia. (Sagioro,
2013, p. M)

Por su parte, como indica Durand (2012):

se puede afirmar que las grandes empresas multinacionales en Perd pueden
conseguir facilmente conexiones locales para establecer efectivas redes sociales
(networking) por medio de joint ventures con empresas locales influyentes, pago
a prestigiosos estudios de abogados, a expertos tributarios, a analistas de opinion,
capacidad de alto gasto en publicidad, financiaciéon de campanas electorales. (p. 29)

Es decir, gue como afirman estos autores dicha empresa se ha convertido
gracias a sus influencias econdmicas en un grupo de poder en el ambito
politico, que ha permitido el incumplimiento de contratos asumidos con
el Estado.
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Insolvencia transfronteriza de Odebrecht

La empresa transfronteriza Odebrecht, en junio de 2019, ha iniciado el proceso
de recuperacion judicial en Brasil (que es lo que se conoce como el proceso de
reestructuracion en la legislacion peruana) negociando con sus acreedores la
reestructuracion de su deuda, por casi 25 millones de ddélares americanos.
El plazo de duracién es de sesenta dias para la presentacidén de un plan de
acreedores y su principal acreedor el Caixa Federal, banco brasileno.

El principal acreedor el Caixa Federal banco estatal de Brasil, solicité al
juez a cargo la quiebra de Odebrecht y la destitucion de los administradores
con la respectiva convocatoria a una asamblea general de acreedores para
elegir nuevos gestores. En su recurso expuso «todavia y mas grave, el citado
plan, ademas de no tener un plan de recuperacion real que deberia tener,
esta lleno de ilegalidades, con autorizaciones genéricas, prevision supresion
de garantias y tratamiento diferenciado de acreedores» (Diario £/ Comercio,
2019).

Ante esta coyuntura, dado el escandalo de corrupcion internacional,
sindicando al caso Lava Jato como el principal motivo de la crisis por las
cuantiosas reparaciones que tiene que pagar a los Estados, el 7 de noviembre
de 2019, se ha denegado la solicitud realizada por el Banco Estatal ante el
tribunal brasileno, indicando que continua el salvataje.

El mismo pedido de reestructuracion se ha realizado en agosto de
2019 en Nueva York, Estados Unidos, al amparo del Capitulo 15 de la Ley de
Bancarrota de Estados Unidos. De acuerdo a las publicaciones periodisticas «la
empresa debe reestructurar alrededor de 22 490 millones de euros de deuda
(25 000 millones de ddlares). Si el procedimiento brasilefo es reconocido en
el tribunal de Nueva York, Odebrecht podria disfrutar de los beneficios de
las leyes de bancarrota de los Estados Unidos como la proteccién contra la
incautacion de activos en el pais» (Diario Gestion, 2019).

A través del mencionado requerimiento, busca proteger activos en el
exterior, evitando atagques de acreedores mientras se desarrolla el proceso
principal de recuperacion judicial en su pais de origen Brasil.

En el Pery, el 2017 ante el escandalo suscitado, el vocero de la Asociacion
de Proveedoras de Odebrecht en el Pery, Hugo Alache Correa, informé ante
los medios de comunicacién que «la constructora brasilefa no cumplié con
pagar los 35,7 millones de soles que adeuda a las pequefas y medianas
empresas que contrato para los megaproyectos. A través de una carta, pidid
disculpas y asegurd que no tiene dinero» (Diario La Republica, 2017). Esta
crisis de la transnacional coadyuvé a la insolvencia de 157 empresas peruanas
generando desempleo de nueve mil personas y ocasiond la ejecucion de las
garantias de ciento treinta y siete proveedores.
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Se estima que dicha participacion abarca un promedio de cincuenta y
cinco razones sociales donde el capital no solo se veria afectado por las deudas
existentes sino que incluso la venta de sus activos liquidos de Olmos, Lima
Norte, Lima sur, Rutas de Lima y Maquinarias serian insuficientes para cubrir
su deuda. En el Pery, en un futuro no lejano, posiblemente, se establezca un
proceso concursal, pues existen empresas perjudicas por la crisis patrimonial.
Incluso el mismo proceso concursal se va a presentar en cada uno los paises
donde ha intervenido esta transnacional de capital brasilefa.

6. Discusion

Aplicacion de la normatividad en las insolvencias transfronterizas
en Peru

Como se ha desarrollado el problema de la insolvencia transfronteriza, este
no es un problema aislado, sino que traspasa las fronteras de los diferentes
paises. Existen vacios y normas obsoletas que impiden estar a la vanguardia
de otras legislaciones.

El dnico instrumento vigente internacional es el Cédigo de Bustamante
gue hace referencia a la cooperacidn procesal internacional. Se basa en la
universalidad de los procesos, dado que los efectos producidos por la quiebra
0 concurso dentro de un Estado, tanto los personales como los que recaen
sobre los bienes, obligaciones y facultades de los sindicos de la masa fallida,
se extienden a los demas Estados.

No se puede dejar de observar que la legislacion peruana ha optado
por la teoria de procedimientos secundarios para el reconocimiento de
cualquier proceso iniciado en el exterior sea de liquidacidén o restructuracion
del concurso principal extranjero. Sin embargo, en nuestro medio solamente
podria llevarse adelante un proceso de liquidacion.

A través de esta teoria podria ampliarse el margen de actuacion de las
legislaciones de paises que no tienen vinculacién por tratado internacional a
fin de dar una respuesta efectiva a la insolvencia transfronteriza. Tal es asi que
el derecho concursal es un derecho bifronte (dos frentes) de normas externas
e internas que complican la determinacién de la ley aplicable.

Ademas de la regla Lex Fori, puede ser de aplicacion la Lex Siatae, toda
la materia pertinente al procedimiento concursal. Sin embargo, respecto a
la verificacion de los créditos y sus efectos, la regla se rige por la ley del pais
donde estos se constituyeran, asi como las garantias reales por la ley del
lugar de ubicaciéon de los bienes. No obstante, la clasificacidon general de los
créditos o el orden del establecimiento de los privilegios es regulado por la
Lex Fori.
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El Codigo Civil en el libro del derecho internacional privado indica que los
tribunales peruanos son competentes para conocer los procesos de empresas
domiciliadas en Perd. Asimismo, hace referencia a que cuando la autoridad
concursal es competente, sera el derecho peruano el aplicable.

La misma regla figura en el precedente administrativo contenido en la
Resolucion n° 0335-2002/TCD-INDECOPI dictada en el expediente n° 553-
1999/CSM-ODI-CAMARA 17/17. Indica que se rigen por la ley expresamente
elegida por las partes y a falta de acuerdo se debe guiar por las normas
peruanas, puesto que no se sefala cual es el tramite que se debe seguir en
las insolvencias transfronterizas. Ademas, se puede iniciar un proceso de
insolvencia conforme a la normativa interna en el procedimiento establecido
por Indecopi. Se debe publicitar el concurso de dicha empresay de acuerdo a
la teoria regida en nuestro medio se debe proteger al acreedor local. Es decir,
gue es un proceso independiente del que se desarrolle en el extranjero.

En el caso de presentarse un conflicto de normas y abierto el
procedimiento concursal (Lex Concursus) en Perd, se determina que se regira
por leyes peruanas. Se evita asi aplicar normas contrarias al ordenamiento
interno y ante el concurso de mas sucursales, no impide que sus acreedores
puedan dirigirse contra el patrimonio de la principal sucursal para satisfacer
sus intereses crediticios.

Si bien hasta que no se produzca el cambio normativo necesario, los
tribunales peruanos (sea Indecopi o Poder Judicial) seran competentes para
conocer de las insolvencias transfronterizas conforme a la normativa interna
nacional. Sin embargo, debe regirse de forma similar o igual a la norma
peruana.

La resolucién de declaraciéon de quiebra dictada que en uno de los
Estados contratantes se puede ejecutar en los demas para poder efectivizar
la decisiéon adoptada, en cualquier caso, entre los Estados partes. Debera
requerirse el exequatur, pues el auto de declaratoria de quiebra o concurso
dictado en uno de los Estados contratantes se ejecutard en los casos y formas
establecidos en el Cédigo Civil para las resoluciones judiciales. Sin embargo,
producira los efectos de cosa juzgada, desde el momento que permanezca
firme y en los Estados contratantes efectos extraterritoriales mediante el
cumplimiento previo de las formalidades de registro o publicacion que exija
la legislacion de cada uno de ellos.

En cuanto al procedimiento que se refiere el articulo 2105 del Cédigo Civil
(Sentencia Extranjera en caso de Insolvencia) permite que el juez peruano
pueda dictar algunas medidas preventivas. Sin embargo, desde el 2002 dicha
competencia recae en Indecopi que podria reconocer dicha resolucién, que
Nno sera necesariamente una sentencia.
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Todavia no se ha pensado en la posibilidad del reconocimiento automatico.
Esto a pesar que las normas supranacionales en marco de cooperacién
internacional, facilitan que se pueda llevar a cabo el reconocimiento de una
resoluciéon de caracter extranjero través del reconociendo interno de cada pais.

Particularidades desde el punto de vista normativo y caso de estudio
Odebrecht

Conforme a las normas descritas de forma general, llama la atencién que
para el caso Odebrecht se haya emitido una ley particular. Antes de aplicar las
normas sobre insolvencia transfronteriza se ha emitido el Decreto de Urgencia
003-2017, publicado el 13 de febrero de 2017. A través de este dictamen se
promulgaron medidas extraordinarias para evitar la paralizaciéon de la
ejecucion de obras publicas o asociaciones publico privadasy la ruptura de la
cadena de pagos que exponian a un grave riesgo el desempeno econémico
del pais. Todo esto como consecuencia de actos de corrupcién efectuados
a través de las empresas concesionarias, contratistas, socios, partes del
consorcio condenadas o que hayan admitido la comisidn de delitos contra la
administraciéon publica o de lavado de activos.

En un principio la norma tenia vigencia de un afio, hasta el 13 de febrero
de 2018. Luego, fue prorrogado por el Decreto de Urgencia n.° 003-2018 (en
adelante D. U. n.° 3) cuya norma asegura la continuidad de los proyectos
de inversion para la prestacion de servicios publicos y cautela de pago de
reparacion civil a favor del Estado en casos de corrupcion.

Con respecto a la suspensiéon de las transferencias al exterior de capitales,
dividendos o utilidades, la Contraloria General de la Republica asegura que
el D. U. n° 3 no cuenta con mecanismos de control. Tampoco establece el
método de calculo para la reparacion civil y al no tener certeza sobre ello,
se afectan los flujos financieros de las empresas. Esto a su vez genera el
incumplimiento de pagos a proveedores, empresas financierasy la ejecucion
de inversiones.

Por su parte, el Poder Ejecutivo envid al Congreso de la Republica con
caracter de urgencia, el Proyecto de la ley n.° 2408-2017.PE que buscaba
asegurar el pago inmediato de la reparacion civil a favor del Estado. Dicho
proyecto fue promulgado a través de la Ley n.° 30737 el 11 de marzo de 2018,
reemplazandoal D.U.n.°003-2017. Esta prevé en su décima tercera disposicion
complementaria final, incentivos al procedimiento de colaboracién,
facultando al Ministerio Publico que, en caso arribe a un acuerdo con una
persona juridica colaboradora, puede eximir, reducir o suspender los alcances
de la ley.
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Como se hace referencia, la Ley 30737, tienen como finalidad asegurar
el pago de la reparacién civil al Estado. Sin embargo, lejos de lograr dicho
objetivo, ha colisionando con las normas concursales y con la economia en
general. Pretende mantener en jurisdiccion del Ministerio de Justicia el tema
de fideicomisos.

Con dicha norma la empresa transfronteriza Odebrecht ha salido
beneficiada por cuanto reduce el monto de la reparacién civil y sobretodo
ha impedido el sometimiento a proceso concursal con anterioridad. Incluso
se especula, que tal como ha ocurrido en Brasil y Estados Unidos por el
holding que se maneja en PerU, la misma empresa solicite el reconocimiento
de su insolvencia transfronteriza, debido a la presidon de sus acreedores,
las obligaciones econdmicas por los casos de corrupciéon y la reducciéon de
Su carteras.

Si se analiza el efecto colateral, el favorecimiento a dicha empresa
transfronteriza ha permitido que variasindustrias nacionales entren en estado
deinsolvencia.InclusolapropiaSunatcomoacreedor mayoritario,nohapodido
hacer cobros de deudas. Los financiamientos de campania, el favorecimiento
de la buena pro de las principales obras de infraestructura a Odebrecht, y
la celebracion de contratos millonarios estatales, han impedido que dichas
cifras ingresen en los mismos paises subdesarrollados. Estas naciones han
seguido soportando el yugo de un grupo de poder extranjero que no solo
ha intervenido en la economia estatal sino, también, en la promulgacién de
normas de proteccidn propias en beneficio solo del grupo econdmico del
poder y los funcionarios que han realizado las negociaciones turbias.

La promulgacién de normas se ha seguido dando, tal es asi que se ha
emitido el D. U. n.° 03-2018, norma muy cuestionable, toda vez que solo recae
frente a un caso especifico y es un mecanismo legal creado para el cobro de
reparaciones civiles. Sin embargo, genera dudas sobre si existe o no algun
l[imite temporal para determinar si las sentencias emitidas con anterioridad a
la vigencia del dispositivo legal tienen consecuencias normativas.

Al considerar la norma como tope de retenciones el promedio del margen
neto de ganancia de los proyectos, el monto a ser retenido se encuentra sujeto
a la diversidad de margenes de utilidad de las empresas, lo que depende de
su eficiencia, productividad y politicas financieras.

Dejar de actuar frente a la insolvencia transfronteriza y a la promulgacion
de normas especificas, puede dar lugar a que se disponga libremente del
patrimonio de la empresa. Esta situacidén permitird la salida del capital del
territorio peruano, no solo burlando a los acreedores nacionales, sino inclusive
al pago de las reparaciones civiles al disponer de sus activos. Incluso puede
verse beneficiado como lo ha hecho en Estados Unidos.
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7. Conclusiones

a)

Conforme a las tendencias actuales del cambio de la insolvencia
transfronteriza es necesario que la legislacion peruana se adecue a las
normasinternacionalesvigentes, sin que elloimplique necesariamente
tener que suscribir convenios o tratados internacionales que resulta
mas complicado. Sin embargo, internamente puede modificarse
ciertas normas para dar un marco normativo estable y previsible que
ayude a fomentar las inversiones de capitales internacionales.

En caso de insolvencias transfronterizas y las solicitudes en Perd,
necesariamente se debera determinar previamente si la empresa
extranjera forma o no parte de los acuerdos y tratados internacionales
para determinar la competencia y ley aplicable. Si esta norma
aplicable remite a la ley peruana, tendra que tenerse en cuenta las
normas de derecho internacional privado del Condigo Civil peruano
gue concuerda con la Ley Concursal para determinar si corresponde la
competencia a Indecopi o al Poder Judicial.

En las insolvencias transfronterizas de debe aplicar las normas y
teorias reconocidas internacionalmente de manera genérica. Sin
embargo, el Estado peruano parece haber olvidado que en casos de
insolvencias también es uno de los principales acreedores y con orden
de preferencia de pagos, incluso normas preestablecidas que hacen
transparente cualquier proceso concursal. Ademas, es mas agil que la
promulgacién de normas especiales o particulares que entrarian en
debates politicos.

El caso de la empresa transnacional Odebrecht ha quedado
comprobado que se trata de un grupo de poder econdmico y politico
presente hace décadas en el Peru. Conjuntamente con las principales
entidades estatales no han respetado el marco normativo interno
modificando a su libre albedrio las normas y el favorecimiento de las
principales obras publicas.

Desde el punto de vista del derecho concursal, la promulgacién de
normas especiales no solo ha perjudicado a sus acreedores directos,
sino que se han generado una serie de insolvencias internas y falta de
crecimiento de empresas nacionales. Se han negociado concesiones
turbias e incluso sobrecostos de lasos proyectos que han generando
una competencia desleal distorsionando el mercado peruano.

La no aplicacién de las normas de la insolvencia transfronterizas
preestablecidas y la promulgacién de normas especiales han
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provocado la dispersion de los bienes de la empresa transnacional
Odebrecht. Esta acciones han logrado separar los activos y los recursos
como los fideicomiso que garantizan el pago de la reparaciéon civil,
evitando que la empresa entre en estado de insolvencia. No asuma las
obligaciones con sus acreedores, trabajadores y menos realiza el pago
de reparacion civil; incluso, se ha visto beneficiada con la colaboracion
eficaz que le impiden seguirle procesos penales en su contra.
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Resumen: Esta investigacion aborda la aplicacion de la moderna teoria de
la imputacidn objetiva funcionalista en los pronunciamientos emitidos por
la Corte Suprema peruana, ya que en las Ultimas décadas se aplicaron los
institutos dogmaticos que la componen, demostrando jurisprudencialmente
gue la teoria de la imputacion objetiva tiene suficientes argumentos tedricos
para que el maximo ente supremo, dé solucidn a los casos que resuelvan.
La metodologia es de enfoque cualitativo porque ello conlleva a un analisis
amplio. Ademas, es de estudio basico, con un disefo de investigacion
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fenomenoldgica orientada a la comprensiéon. El escenario es la Sala Penal
Permanentey Transitoria. De la misma forma, el analisis se basara en el estudio
de casos expedidos por el maximo tribunal supremo y andlisis documental.
La relevancia de esta investigacion es tanto cientifica como practica, por la
gran importancia de presenciar el analisis de este instituto dogmatico en las
resoluciones supremas. Por ello, la investigacién se desarrollara en torno a
como se viene empleando esta teoria en los pronunciamientos expedidos por
el maximo tribunal supremo peruano durante de 1999 a 2019. Por ultimo, la
tematica servira de consulta epistemoldgica para los magistrados, abogados
y estudiantes de Derecho interesados en conocer sobre la materia.

Palabras clave: rol especial, principio de confianza y prohibicién de regreso

Abstract: This research addresses the application of the modern theory of
functionalist objective imputation in the pronouncements issued by the
Peruvian Supreme Court,sinceinthe lastdecadesthe dogmaticinstitutesthat
compose it were applied, demonstrating jurisprudentially that the theory of
objective imputation has sufficient theoretical arguments so that the highest
supreme entity, give solution to the cases they solve. The methodology is of
a qualitative approach, since this leads to a broad analysis; In addition, it is a
basic study, with a phenomenological study design aimed at understanding,
a scenario developed in the Permanent and Transitional Criminal Chamber.
In the same way, the analysis will be based on the study of cases issued by the
highest supreme court and documentary analysis.

The relevance of this research is both scientific and practical, due to the
great importance of witnessing the analysis of this dogmatic institute in the
supreme resolutions. Therefore, the present investigation will be developed,
around how this theory is being used in the pronouncements issued by the
Peruvian Supreme Court during the years 1999 to 2019. Finally, the theme will
serve as an epistemological consultation for magistrates, lawyers and Law
students interested in learning about the subject.

Key words: special role, principle of trust and prohibition of return.
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1. Introduccion

La mayor entrega de la ciencia penal alemana a las ciencias penales a nivel
mundial en el siglo XX es la proposiciéon dada por los juristas Claus Roxin y
GUnther Jakobs, al abordar la tendencia funcionalista. Al comienzo, fue
desarrollada por Roxin (funcionalismo moderado), aunque los Uultimos
debates sobre el tema se deben, en gran medida, a lo desarrollado por Jakobs
(funcionalismo radical), quien establece las categorias dogmaticas en base a
una fundamentacién normativista.

Este estudio tiene el propdsito de presentar la investigacion de como se
viene empleando la imputaciéon objetiva en los pronunciamientos expedidos
por el Maximo Tribunal Supremo peruano desde el 1999 al 2019. Para ello, se
valora cada unodesus principios de laimputacién objetiva, asicomo el analisis
de lasjurisprudencias supremas, en el cual se aplica este instituto dogmatico.

Enrazdondelosefalado, este trabajose dividird en lassiguientes tematicas:
la primera mencionara el titulo del tema planteado. Seguidamente, la
situacién problematica de la investigacidn y sus antecedentes, ademas de
su importancia, utilidad y objetivo. En el marco tedrico se desarrollaran las
teorias y posturas sobre la imputacion objetiva. Finalmente, se mostraran los
resultados, la discusidn y las conclusiones.

La experiencia jurisprudencial peruana, donde se utiliza criterios de
imputacion objetiva, se inicié a fines de 1990. Su gradual aceptacion en el
circulo jurisprudencial fue desde el 2000. Por ello, la importancia de la
presente investigacion no solo es tedrica sino fundamentalmente practica.

La teoria de la imputaciéon objetiva tiene como punto de partida en el
analisis de la conducta que se fija en el significado de antinormatividad en un
determinado contexto social que rodea la accion. El Derecho Penal cumple la
funciéon de estabilizar expectativas sociales. Esta funcién es tomada a partir
de la interpretacion de las reglas de funcionamiento en una sociedad, la
misma que esta compuesta por personas que tienen derecho y deberes que
el ordenamiento juridico atribuye a un ser humano.

Respecto a los estudios previos, se han podido identificar algunas
investigaciones relacionadas con el presente estudio:

Por un lado, Caro (2010) concluyé que segun la sentencia de la Corte
Suprema, ofrecer servicios de taxi a extrafos y luego estos utilizarlos con
fines delictivos no reviste de relevancia juridico-penal, siempre y cuando, el
taxista estd actuando en el ambito de su rol, donde el servicio de taxi tiene
una importancia operativa cotidiana, es neutral en si mismo vy, si se hace
correctamente, no es delictivo (p. 59).
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Por otro lado, Pinedo (2012) concluye que:

en el Perd, a nivel doctrinario como jurisprudencial, se ha tenido lugar una
recepcion progresiva del Sistema Penal Funcional-Normativista de Gunther
Jakobs, principalmente de su teoria de la imputacion objetiva. La jurisprudencia
nacional ha demostrado la eficacia de los postulados jakobsianos en la resoluciéon
de diversos casos. El modo en que los mismos se aplican, pueden en muchos
casos ser objeto de debate y cuestionamiento, ello supone desde ya, un gran
avance para la consolidacion de un verdadero sistema penal peruano; siendo
tarea de la Doctrina Juridico Penal el conducir y orientar la discusion. (pp. 136-137)

Por su parte, Rojas (2012) sostiene que es verdaderamente gratificante
en el derecho penal peruano, que los magistrados supremos y superiores
hayan decidido utilizar el material metodolégico y conceptual de la teoria de
imputacion objetiva, y aplicarlo al analisis y decision de los casos en materia
penal. Debido al claro impacto de la complejidad y la experiencia en el
razonamiento legal, la experiencia debe profundizarse y extenderse a todas
las areas de la judicatura. A partir de los presupuestos de la mencionada teoria,
los jueces peruanos cuentan asi con un marco conceptual y metodoldgico de
alto valor sintético y analitico que puede dar calidad a sus decisiones (p. 6).

Guzman (2011) refiere que otros autores proponen criterios objetivos para
determinar el alcance y limites de la imputaciéon de conductas neutrales
o cotidianas. Ninguno de ellos comparte el criterio propuesto por el otro,
rasgo que parece ser a esta altura, el mas caracteristico de esta categoria
conceptual. Asi, desde Welzel hasta Hassemer, pasando por Welp, Frisch,
Stratenwerth, Weigend, Feijoo Sanchez y Zaffaroni cada uno sugiere el
empleo de su propio criterio objetivo de distincion. Para Welzel excluye la
imputacion del primer actuante, en casos de comportamientos «socialmente
adecuados». Segun Jakobs, esta solucion traslada el problema a un concepto
demasiado indeterminado. Para Frisch, por su parte, en una postura que lo
acerca a Jakobs, recurre al criterio de la relacion de sentido delictiva y propone
qgue debe hablarse de una conducta con sentido delictivo, siempre que en
todo o en parte presente una configuraciéon tal que desde el punto de vista
general o bajo la consideracién de las circunstancias del caso, solo pueda ser
explicada delictivamente. Esto implica que globalmente o en referencia a las
partes correspondientes, no tenga otro sentido mas que como posibilitacion
o facilitacion de una conducta delictiva ajena (p. 9).

Elpresentearticulo favorecerd ala discusién académicasobre la utilizacion
de institutos dogmaticos de la imputacion objetiva que se aplica en los
distintos pronunciamientos expedidos por la Corte Suprema. La indagacion
gue se consiga sera de utilidad para disertar y debatir entre los operadores
del Derecho en el ambito judicial y fiscal, en las aulas universitarias, asi como
entre los abogados en ejercicio interesados en el tema investigado.
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El objeto de esta investigacion es determinar como la Corte Suprema
ha empleado la teoria de la imputacidon objetiva funcionalista en los
pronunciamientos supremos durante el periodo 1999-2019. Para ello, se
presentaran los fundamentos dogmaticos concernientes al tema materia
de analisis, ademas de interpretar y analizar la toma de postura del maximo
tribunal supremo en sus diversos pronunciamientos, donde se apliquen los
principios de la imputaciéon objetiva.

2. Materiales y métodos

La teoria de los roles

Dentro de un mundo social, las personas se identifican con su rol. Asi, el chofer
del Metropolitano tiene el rol de conducir de manera diligente respetando las
seflales y paraderos segun la normatividad. Precisamente, por ese rol se le
va a identificar y se exigird su cumplimiento, siendo irrelevante su raza, sexo
o religién. Los ciudadanos esperan que determinada persona cumpla con
los deberes y derechos inherentes a su rol especial, diferenciandose de otras
expectativas de comportamiento que no estan enmarcadas en su rol y que
recaen en otras personas.

Jakobs (1996) sustenta que «la responsabilidad juridico-penal se
fundamenta en el quebrantamiento de un rol» (p. 71). Asi plantea, dos tipos
de roles del individuo en la sociedad: el rol comun con el cual la persona se
comporta respetando los derechos de otros, para quienes tiene deberes de
solidaridad minima; y el rol especial sustentado en que las personas cumplen
con ciertos deberes impuestos. El quebrantamiento de dichos roles, motivaria
al analisis de responsabilidad penal.

Polaino-Orts describe que «los seres humanos desempenan en el mundo
dos o mas roles simultaneamente, o —al menos— que cada sujeto tiene dos
o tres mascaras que puede usar indistintamente, dos o tres etiquetas que
puede ponerse sobre la solapa una junto a la otra» (cit. en Caro, 2009, p. 68).

Por ejemplo, el agronomo puede ser al mismo tiempo agronomo y
paramédico, o que una persona tenga el rol de chofer del bus metropolitano,
el de bombero y sea enfermero de profesion.

3. Principios de la imputacion objetiva del comportamiento

Riesgo permitido

Es una institucion dogmatica penal con la cual se imposibilita que
determinadas conductas calcen dentro del tipo penal, pese a que provogquen
un resultado desaprobado al no haber el desvalor de la accién. Constituye un
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criterio de determinacion del caracter prohibido de la conducta realizada, ya
gue no forma parte del rol general de ciudadano impedir todos los riesgos de
lesion, sino Unicamente los que sobrepasan el riesgo socialmente permitido
sobre la base de normas juridicas y técnicas, asi como reglas de la prudencia
gue rige en una determinada sociedad.

Jakobs (1996) expresa que cualquier contacto social esta lleno de
riesgos, incluso si todos los involucrados actUan de buena fe, a pesar de las
precauciones, una infeccidon puede transmitirse al darse la mano; en el trafico
rodado puede producir un accidente que sera inevitable, al menos mientras
exista tal trafico; un alimento servido por alguien puede estar en mal estado
sin que sea posible percibirlo (pp. 37-38).

Villavicencio (2019/2006), sefiala que el peligro originado por el agente
debe corresponder a los riesgos relevantes y no debe estar en el rango de
riesgo aceptable (socialmente adecuado); de lo contrario, se excluye la
imputacion. Existen riesgos en la sociedad que son aptos para la convivencia
y son socialmente aceptables. Por lo tanto, no todos los riesgos son atribuibles
al comportamiento que genere una imputaciéon de la conducta (p. 324).

Es menester sefalar que al derecho penal le corresponde estar acorde
con los cambios de la sociedad, ya que el riesgo que hoy no es permitido
socialmente, puede ser admitido en el devenir del tiempo; por el contrario,
ha de responder a dichas evoluciones, a fin de crear una concordancia entre
Derecho y Sociedad.

El principio de confianza

En la sociedad las personas se interrelacionan sobre la base de un minimo
de confianza, de tal forma que sus integrantes tendrian expectativas del
comportamiento que cada persona deba realizar en cumplimento a su rol.
En consecuencia, «el fundamento de este principio, parte de la idea de que
los demas sujetos son también responsables y pueden confiarse, en un
comportamiento adecuado a Derecho, por parte de ellos». (Garcia, 2008,
p. 337).

Este instituto se fundamenta en que, en la sociedad, los individuos se
reparten el trabajo generando diversos roles especiales. Las expectativas son
de que cada persona cumpla eficientemente su rol asignado, lo que conlleva
gue no es tarea de los demas controlarlas. Es asi que, al cirujano no se le puede
atribuir el resultado lesivo que ocasiona el anestesidlogo. Al magistrado no se
le debe atribuir el resultado ilicito imputable a su secretaria (quien retrasé los
documentos que debia remitir al centro penitenciario), lo cual permitié que
un condenado salga en libertad.
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Para Jakobs (1996), el principio de confianza puede presentarse de dos
maneras. En el primer lugar, la persona que actua como tercero, crea un
contexto inocuo si el autor del acto posterior cumple con sus obligaciones,
en este caso, la confianza se centra en el hecho de que el perpetrador hara
correctamente sus acciones, por ejemplo, que alguien le dio a otra persona
un reloj valioso; si el destinatario lo maneja con cuidado, simplemente no
causara dafos. En segundo lugar, la confianza se destina a que el tercero
prepare adecuadamente la situacidén particular existente, para que quien lo
utilice, el potencial autor, si por su parte cumple con sus deberes, no genere
dano alguno (p. 28).

La prohibicion de regreso

Este instituto es utilizado usualmente como la teoria que afirma que la
participaciéon imprudente en un hecho principal doloso es impune (Caro,
2010, p. 49). Es decir, cuando una persona realiza un comportamiento dentro
del marco de su rol especial, no debe ser comprometida en la imputacion
realizada por otras personas que planificaron un hecho delictivo. Por ejemplo,
el chofer de Uber que lleva a un grupo de delincuentes al banco, lugar donde
perpetrarian un robo y el chofer escucha que los delincuentes planean el
ingreso a la entidad bancaria; el propietario de un vehiculo que le presta a un
amigo y este transporta droga.

En dichos escenarios, nuestra Corte Suprema ha resuelto varios casos
gue se sefalan en la estadistica que se desarrollara mas adelante, como, por
ejemplo, el caso del taxista (Recurso de Nulidad n.° 4166/1999), quien realizaba
su actividad cotidiana de taxista, siendo requerido su servicio por un individuo
gue lo condujo hasta el inmueble de una determinada persona, logrando
los delincuentes apoderarse de los bienes. Sobre el caso descrito, la Corte
Suprema absolvié al acusado Luis Villalobos del tipo penal de robo agravado,
en atencién del principio de prohibicién de regreso por haber cumplido con
su funcién de taxista.

Competencia de la victima

Este instituto dogmatico se funda sobre el principio de autorresponsabilidad,
cuando la supuesta agraviada con su accionar contribuye de manera decisiva
a la realizacién del riesgo no permitido. Por ello, cada persona que favorece a
la creacion de su propio riesgo debe responder por sus propias acciones.

Garcia (2008) expresa que la competencia de la victima, basada en el
principio de autorresponsabilidad, solo puede existir si la victima como
responsable asume su propio riesgo. Por otra parte, tal conducta de la
victima puede darse de dos formas: como consecuencia de la infraccidén de
incumbencias de autoproteccién o como acto de voluntad (p. 347).
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Un caso emblematico de este principio es el denominado «Rock en Rio»,
ocurridoeneldepartamento de Ancash (localidad de Caraz) donde se organizd
un festival de rock, evento que tenia autorizacién de entidad municipal de
la zona, ademas de la seguridad para la ejecucion del evento, Es asi que un
grupo de personas en estado de etilico bailaban sobre un puente colgante
ubicado en las inmediaciones del evento. En este momento, el puente cayod al
rio con todos sus ocupantes. Debido a este accidente fallecieron dos personas.
La Corte Suprema procedié absolver a los encausados por el tipo penal de
homicidio culposo, en atencion del instituto de competencia de la victima
(Ejecutoria Suprema n.° 4288/1997).

4. Métodos

El método de recoleccion de informacién estara dado por el uso de la técnica
de andlisis documental como el instrumento el estudio de casos. Para la
elaboracion de la investigacion se contd con la jurisprudencia registrada en
la base de datos del Centro de Investigaciones Judiciales del Poder Judicial y
demascompilacionesde ejecutorias supremas. La poblacién esta conformada
por las sentencias expedidas por las salas penales entre 1999 y 2019. Se usaron
como ejemplar las ejecutorias supremas, que emplean principios de la
imputacion objetiva, emitidas por la Sala Penal Permanente y Transitoria de
la Corte Suprema.

5. Resultados

Se obtuvo del total de la poblacidon de ejecutorias supremas, un grupo de
muestra de resoluciones, a fin de describirlos y hacer el analisis respectivo
que conlleve a dar respuesta al objeto planteado en la presente investigacion.

Riesgo permitido

Al aplicar este instituto, la Corte Suprema, en relacién a la tendencia
funcionalista propuesta por Jakobs, ha establecido:

No se ha logrado acreditar de manera fehaciente la responsabilidad penal de los
procesados en este delito, al no existir un acuerdo previo para defraudar al Estado,
aun mas, cuando no se ha probado el desmedro patrimonial, el cual en un inicio
sirvié como base de imputacién a esta conducta delictiva. Por tanto, el procesado
M.L. no ha tenido participacién o injerencia en la adquisicion de los productos,
por lo que, el Tribunal Supremo considera, que aun cuando su participaciéon
en la elaboracion del contrato ha sido posterior al proceso de seleccién antes
sefalado, esta ha operado en el marco de un rol social e inocuo sin extralimitarse
en sus contornos, no superando el riesgo permitido. (Recurso de Nulidad n.°
2742/2006, Arequipa)

El Tribunal Supremo emitid este recurso de nulidad el 2005 (Lima):
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En consecuencia, ha quedado probada la irresponsabilidad penal del citado
encausado, quien solo se ha limitado a realizar una actividad que genera un
cierto riesgo permitido, y actuado conforme al deber estipulado por las normas
establecidas en una sociedad debidamente organizada. (Recurso de Nulidad
n.° 4104/2005, Ayacucho).

Ademas, este recurso de nulidad de 2004 (Puno):

Que es pertinente aplicar al caso de autos los principios normativos de imputaciéon
objetiva que se refieren al riesgo permitido dentro de los estdndares objetivos
predeterminados por la sociedad y por lo tanto, no le es imputable el resultado
(prohibicion de regreso) al aceptar transportar la carga de sus coprocesados,
H.L.M. y Mariano Usaja Chura, y al hacerlo en la confianza de la buena fe en los
negocios y que los demas realizan una conducta licita. (Recurso de Nulidad
Nn.° 552/2004, Puno).

Principio de confianza

Con dicho instituto dogmatico de imputaciéon, se materializa en que cada
individuo realizard su rol especial de acuerdo a la normatividad, confiando en
que los demas cumplan con sus roles.

El Tribunal Supremo ha invocado sobre este instituto dogmatico en diversos
pronunciamientos. Por ejemplo, este recurso de nulidad de 2017 (Lima):

En el caso existid una delimitacion de funciones para el ingreso de bienes,
el registro y pago de las facturas, y la declaracién ante la Sunat, por lo que se
aplicaron los criterios de imputacion objetiva, considerandose en la recurrida
que, los imputados actuaron al amparo del principio de confianza, por el cual no
puede considerarse objetivamente autor del delito a quien obré confiando en
que otros se mantendrian dentro de los limites del riesgo permitido. (Recurso de
Nulidad n° 2695/2017, Lima).

Y en este recurso de nulidad de 2018 (Lima):

Esta Sala Suprema considera que, la sentencia recurrida se motivé aparentemente
para justificar indebidamente la conducta del acusado Medina Diaz dentro de
los alcances de la figura del principio de confianza, sin que se hayan justificado
aspectos relevantes a su conducta como gerente general de la empresa aludiday
sin que se haya cumplido con todos los requisitos para eximirlo de responsabilidad.
Por el contrario, de los considerandos antes sefialados se advierte una deficiente
justificacidon que requiere un nuevo analisis de forma completa e integral por
parte de otra Sala Superior. (Recurso de Nulidad n.° 1416/2018, Lima).

También este recurso de nulidad de 2018 (Lima):

Se establecié que lo que se dijo respecto de un encuentro sexual explicito atribuido
a la querellante Sdenz Aydn era falso, y que el querellado Gonzalez Lupis tenia en
su poder el «diario Ajd» y que lo que se propald en el programa de Magaly Medina
no permitia, sin datos adicionales incluso, sostener tal sindicacién. El conductor
pues no ha sido ajeno a la conducta riesgosa y lo que pudo decir la produccidon
era facilmente constatable. Ademas, el conjunto de expresiones proferidas, sus
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comentarios, ya no son de competencia del productor, sino de él mismo. No cabe,
por tanto, alegar el principio de confianza como factor para negar la imputacién
objetiva del delito de difamacion agravada. (Recurso de Nulidad n.° 1358/2018,
Lima).

Asimismo, esta casacion del 2016 (Puno):

No es de recibo el argumento de haber actuado bajo el principio de confianza,
debido a que el proceso de obligacidon de dar suma de dinero fue fraudulento,
razén por la cual los actos procesales que derivaron de aquel, no coinciden con
la realidad, sobre todo porque la condenada Elvia Campos Quispe, afirmd que se
limitd a firmar los documentos y no tuvo mayor intervencién; en consecuencia,
el acusado tuvo capacidad de autodireccién en el fraudulento proceso desde su
posiciéon como abogado y no actud en el marco de contrataciéon para el gjercicio
de su profesiéon, el cual constituye el primer acto de verificacion. (Casacion
n.° 810/2016, Puno).

Prohibicion de regreso

Dicho instituto recurre al criterio de los @mbitos de responsabilidad basado
en un criterio que delimita la imputacion de la conducta que una persona
haya actuado de manera inocua o neutral, en relacion a la participacion que
hayan cometido otras personas.

El Tribunal Supremo emitié este recurso de nulidad el 2005 (Lima): en
este caso, se puede apreciar que la intervencidén del imputado se limitd
al transporte que iba a brindar -funcién que estd dentro de su dmbito de
actuacion- a los sujetos que cometian el hecho ilicito, desconociendo la ilegal
actuacién de sus futuros pasajeros, el hecho en si mismo del chofer no es
importante, no es ilegal, mas aun si no sabe nada sobre la comision de un
robo, en consecuencia, su conducta no puede calificarse como complicidad
en un robo con agravantes (Recurso de Nulidad n.° 1544/2005, Lima).

Y en este recurso de nulidad de 2008 (Lima):

Si no se trata de una persona con los conocimientos especiales que le podrian
generar responsabilidad, en tanto, en su ambito de actuacién se manejen riesgos
especiales, cuando, por el contrario, la busqueda de locales para el funcionamiento
de la empresay el hecho de acompanfar a diferentes personas para la suscripcion
de los contratos correspondientes no fundamentan el plus en la defraudacion
tributaria al Estado, que conlleve una participacion punible; por lo que, conforme
a las reglas de la prohibiciéon de regreso de la teoria de la imputacion objetiva,
al encausado Vargas Mendoza no le es posible atribuir responsabilidad penal a
titulo de cémplice secundario. (Recurso de Nulidad n.°1895/2008, Lima).

También este recurso de nulidad de 2011 (Ayacucho)

Que el aporte del citado encausado al hecho investigado, fue uno cotidiano, en
tanto en cuanto, se tratdé de una conducta neutral o estereotipada carente de
sentido delictivo —negocio usual de transporte, inocuo— que no produjo riesgo
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especial alguno: como transportista, que de ningdn modo puede verse afectada
con la imputacion a la citada autora que si cometia el hecho delictivo —sustento
sui iuris de la denominada: prohibicidon de regreso, en el analisis de la imputacion
objetiva—; Porque, por otro lado, no se probd que la Comisidn del delito, trafico
ilicito de drogas, haya sido organizado conjuntamente entre los inculpados
Francisco Leoncio Sulca Loayza y Norma Cardenas Pacheco con reparto de
trabajo, pues si eso ocurre, la realizaciéon del suceso delictivo si constituiria delito e
involucraria a todos los intervinientes. (Recurso de Nulidad n.° 684/2011, Ayacucho).

Asi también, se han emitido diversos pronunciamientos. Al respecto se
tiene el siguiente recurso de nulidad de 2018 (Santa):

En ese sentido, ha quedado acreditado en autos que el procesado Vera Rodriguez
se limité a desempefar su rol de patrén de embarcacion, el cual podriamos
calificar de inocuo, ya que no es equivalente por si mismo, ni siquiera en el plano
valorativo, al de un interviniente delictivo en el delito de robo agravado; esto es,
esta demostrado que el referido encausado intervino en los hechos susceptibles
de imputacion, pero su actuacion se limitd a desempenar el rol de patrén de
embarcacion, de modo que aun cuando el comportamiento de los demas sujetos
haya sido la el de quebrantar las expectativas sociales contenidas en el tipo
penal de robo agravado (previsto en el inciso cuatro, del articulo ciento ochenta
y nueve, del Cédigo Penal), el resultado lesivo no le es imputable en virtud a la
prohibicion de regreso, lo que determina que su comportamiento social resulta
neutral y se encuentra libre de responsabilidad penal. (Recurso de Nulidad n.°
1645/2018, Santa)

Competencia de la victima

Enrelacion al instituto dogmatico en mencién, la Corte Suprema ha expedido
diversos pronunciamientos; entre ellos se encuentra este recurso de nulidad
de 2003 (Canete): con base en lo acontecido durante la causa, no se ha
acreditado que el imputado, haya descuidado el deber de cuidado, por el
contrario, ha quedado probado que la actuacidn de la victima fue negligente
para consigo mismo, virando intempestivamente, sin dar las sefales de
transito establecidas, aumentando el riesgo permisible; por lo tanto, al aplicar
el principio de imputacién y de manera especifica la competencia de la
victima, deben tenerse en cuenta al juzgar la contribucién de la victima al
resultado (Recurso de Nulidad n.° 2867/2003, Cafiete).

Este recurso de nulidad de 2003 (Lima) sefiala que el principio de
imputacion objetiva especificamente la competencia de la victima debe
aplicarse alasentencia paraimponer la pena,ya que se aprecia la contribucion
delavictimaenlaconsumaciondel hecho,cuya correspondenciaeslallamada
infraccion del deber de autoprotecciéon, donde el agraviado respondié a la
alerta inicial del procesado con pedradas, causandole una herida en la cabeza,
con lo cual generé los hechos imputados (Recurso de Nulidad n.° 2875/2003,
Lima).
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También este recurso de nulidad de 2004 (Cusco): en este caso, se tuvo
en cuenta la confesién sincera de la acusada, Tadea Conzales Umeres, quien
en todo momento se responsabilizé como presunta autora del hecho; sin
embargo, el colegiado no considerd que estuviera en estado de embriaguez,
causal que la exime de responsabilidad penal, en virtud del articulo 20 inciso
1 del cédigo penal; y en virtud del principio de competencia de la victima,
puede estar exentos de responsabilidad penal, considerando que la victima
intentd golpear a la imputada, y asi contribuyd al ilicito mismo (Recurso de
Nulidad n.° 623/2004, Cuzco).

Estadisticas de ejecutorias supremas en materia penal

Por otro lado, se tiene como resultados datos estadisticos del periodo 1999-
2011 por encontrarse en los gestores de data del Centro de Investigaciones
Judiciales del Poder Judicial peruano. Después de 2011, no se cuenta con
datos estadisticos especificos de las sentencias donde se empled la tendencia
dogmatica de la imputacion objetiva, Unicamente existen las publicadas en
la pagina web del Poder Judicial.

La Corte Suprema, por medio de sus salas penales ha emitido ejecutorias
en asunto penales entre los afos 1999 y 2011. En el siguiente diagrama se
presenta un panorama universal de las sentencias supremas que se dictaron
en el periodo en mencion.

Tabla 1
Sentencias expedidas por las salas supremas

Fechade Sala Penal Primera Sala Penal Segunda Sala Total

Emisién Permanente Transitoria Penal Transitoria
1999 2308 14 1 2323
2000 2555 78 173 2806
2001 2178 2208 17 4403
2002 2720 3147 3 5870
2003 3255 2087 1 5343
2004 3953 2995 939 7887
2005 1953 2765 m2 5830
2006 2074 2584 1367 6025
2007 223 225 9 457
2008 1502 97 594 2193

2009 100 236 - 336
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2010 1634 379 - 2013
20Mm 105 738 - 843
Total 24 560 17 553 4 216 46 329

Nota: En la tabla 1, se indica que, las salas penales de la Corte Suprema emitieron un total de
46 329 ejecutorias penales. Esta tabla es de autoria del investigador, extraido de manuscrito no
publicado (2012), cuya fuente se obtuvo del Centro de Investigaciones Judiciales.

La Corte Suprema, por medio de sus salas penales ha emitido ejecutorias
en materia penalentre1999y 2011. Para estoemplean los institutos dogmaticos
el riesgo permitido, el principio de confianza, la prohibicién de regreso y
la competencia de la victima. En este cuadro se demuestra las sentencias
supremas, en donde se aplicé la teoria materia de estudio.

Tabla 2
Sentencias donde se aplica la teoria de imputacion objetiva

Fecha de Sala Penal Primera Sala Segunda Sala Total
Emision Permanente Penal Transitoria  Penal Transitoria

199 2 - - 2
2000 2 - - 2
2001 4 - - 4
2002 2 1 - 3
2003 1 - - 1
2004 2 9 10 21
2005 4 1 4 9
2006 3 3 6 12
2007 - - - -
2008 1 - 5 6
2009 1 1 - 2
2010 7 6 - 13
2011 - 4 - 4
Total 29 25 25 79

Nota: Del segundo cuadro puedo definir que, entre los afos 1999 y 2011, las salas de la Corte
Suprema emitieron un total de 79 sentencias donde aplica la teoria de la imputacién objetiva.
Esta tabla es de autoria del investigador, extraido de manuscrito no publicado (2012), cuya fuente
se obtuvo del Centro de Investigaciones Judiciales
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Tabla 3
Sintesis totalizadas de sentencias, y de las que se aplico la teoria de imputacion
objetiva (Referencia tabla 1y 2)

Otras Por
. . . .. Total %
Sala Suprema ejecutorias imputacion .
. .. publicado Resuelto
publicadas objetiva

Sala penal Permanente 24 531 29 24,560 0.12%
Primera Sala Penal

L 17,528 25 17,553 0.14%
Transitoria
Segunda Sala Penal

d o 4,191 25 4,216 0.60%

Transitoria
Total 46,191 79 46,329 0.17%
Porcentajes 99.83% 0.17% 100%

Esta tabla, sintetiza la totalidad de sentencias supremas emitidas entre
los aflos 1999 y 2011, en un total de 46 329. También, se logra definir que
durante dicho periodo la Corte Suprema emitié un total de 79 sentencias,
en el que emplea la teoria de la imputacion objetiva, referenciada en el
siguiente esquema:

Figura1
Ejecutorias supremas

0,17%

B Otras ejeturias publicada

M Por imputacion objetiva

99,83%

En el grafico, se visualiza que del 100 % de sentencias supremas, en el
0,17 % se empled los institutos dogmaticos: el riesgo permitido, el principio
de confianza, la prohibicidn de regreso y la competencia de la victima, y un
99,83 % son ejecutorias donde no se utiliza la teoria de la imputacidn objetiva.
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En nuestra jurisprudencia casatoria es evidente que el porcentaje de las
sentencias emitidas aplicando la imputacién objetiva por la Corte Suprema
es minimo, pero a la vez rescatable que en nuestro pais se aplica desde hace
veinte anos aproximadamente, obviamente la investigacion delimita a las
ejecutorias supremas y a las emitidas durante los afios 1999 y el 2011, y que
ademasestanregistradasenlosgestoresde datadel Centrode Investigaciones
Judiciales del Poder Judicial.

Tabla 4
Distribucion de delitos donde aplican la teoria de imputacion objetiva (1999-2011)

Clasificacion por titulos Cantidad
Delitos contra la Vida el Cuerpoy la Salud 17
Delitos contra el Honor 2
Delitos contra la Libertad 3
Delitos contra el Patrimonio 6
Delitos Tributarios 4
Delitos contra la Seguridad Publica 20
Delitos contra la Tranquilidad Publica 1
Delitos contra la Administracion Publica 24
Delitos contra la Fe Publica 2
Total 79

La Corte Suprema por medio de sus salas penales ha emitido ejecutorias
en asunto penal entre 1999 y 2011. En esta tabla, se identifica en qué delitos se
empled la teoria de la imputacion objetiva en el periodo en mencion.

En el grafico se sintetiza el total de delitos donde se utilizé la teoria de
la imputacién objetiva. Se desprende que desde el 1999 hasta el 2011 se
empled la teoria de la imputacién objetiva en 24 sentencias por delitos contra
la Administracion Publica cometidos por funcionarios, y en segundo lugar
por los delitos contra la seguridad publica en la modalidad de trafico ilicito
de drogas (20 ejecutorias), y en tercer orden en los delitos contra la vida, el
cuerpo y la salud especificamente en los delitos de homicidio, el cual son
mayoritariamente culposos (17 ejecutorias). Se visualiza porcentualmente de
la siguiente manera:
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Figura 2
Clasificacion por titulos

Del. Vida el cuerpo

Del. Fe Publica; 2.00; 3 % y la Salud; 17.00; 22%

Del. Honor; 2.00; 3 %

Del. Administracién )

PUblica: 24.00: 29 % ADeI. Libertad; 3.00;
e 4%

‘ Del. Patrimonio;
6.00; 8 %

Del. Tributario; 4.00;
5%

Del. Tranquilidad
Publica; 1.00; 1%

Del. Seguridad Publica
20.00; 25 %

Del grafico porcentual se desprende que del 100 % de ejecutorias
supremas, en el 0,29 % se empled la teoria de la imputacion objetiva en los
delitos contra la Administracién Publica cometidos por funcionarios; el 25 %
en delitos contra la seguridad publica en la modalidad de trafico ilicito de
drogas; el 22 % en delitos contra la vida, el cuerpo y la salud especificamente
en los delitos de homicidio y en mayoria los culposos; el 8 % en delitos contra
el patrimonio; el 5 % en delitos tributarios; el 4 % en delitos contra la libertad;
el 3% en delitos contra el honor; el 3 % en delitos contra la fe publica;y 1% en
delitos contra la seguridad publica.

6. Discusion

En este punto se analizara lotratado en el rubro anterior, para tener un analisis
claro y sintético de cémo la Corte Suprema del Peru viene aplicando los
institutos dogmaticos de la imputacion objetiva, esto es, del riesgo permitido,
el principio de confianza, de prohibicién de regreso y competencia de la
victima.

Se tiene como data en la literatura (Alcocer, 2015, p. 45), que la Corte
Suprema a través de la jurisprudencia peruana empezd a desarrollar de
modo Mas preciso la teoria de la imputacidn objetiva, asi se tiene el Recurso
de Nulidad n.° 1767-97 emitido el 12 de enero de 1998, siendo el fundamento
empleado el siguiente:

De acuerdo a la moderna teoria de la imputacién objetiva no puede atribuirse
objetivamente el resultado a quien con su accién no ha creado para el bien
juridico ningun riesgo juridicamente desaprobado; que en el presente proceso
es del caso absolver al quedar demostrado la licitud del contrato de compraventa
suscrito entre el sentenciado y el agraviado, sin que se infiera que la disposicion
patrimonial haya sido a consecuencia de un error inducido por el encausado.
(Recurso de Nulidad n.° 1767/97).
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Se desprende de la jurisprudencia antes mencionada que la imputacion
exige probar, en principio, si la accién ha creado un peligro juridicamente
desaprobado y, seguidamente, si el resultado es consecuencia del mismo
peligro. De lo sehalado, es posible distinguir entre imputacion objetiva de la
conducta y del resultado, debiendo darse el nexo entre ambos.

Por su parte, el Maximo Tribunal Supremo concibe que, para hallar
responsabilidad penal en el procesado, es imperioso que el comportamiento
atribuido haya excedido las limitaciones permitidas en el grupo de amenazas
qgue predominan socialmente. Ello se puede ejemplificar en el Recurso de
Nulidad n.°4104/2005, Ayacucho.Unsegundoejemplose observaen el Recurso
de Nulidad n.° 552/2004, Puno, que precisa «que es pertinente aplicar al caso
de autos los principios normativos de imputacion objetiva que se refieren al
riesgo permitido dentro de los estandares objetivos predeterminados por la
sociedad».

También se han emitido pronunciamientos sobre el riesgo permitido
gue ponen en evidencia que el sujeto activo incrementé dicho riesgo vy,
por ende, cabe la imputacidon de un hecho tipico; al respecto se tienen el
siguiente pronunciamiento:

Se puede concluir de manera valida que la conducta desplegada por el encausado
Gonzales Burgos, durante el tiempo que estuvo a su cargo la atencién médica del
menor agraviado, incumplié una serie de deberes de cuidado, que aumentaron
de manera decidida el riesgo permitido, lo que a la postre contribuyd a la muerte
de la victima; que, ello es asi, tal como ha quedado acreditado, puesto que a
pesar de no contar con la experiencia necesaria para el grave problema de salud
gue presentaba el agraviado, no lo derivé al médico especialista, tal como las
circunstancias lo ameritaban (Recurso de Nulidad n.° 596/2010, Lima).

Por otro lado, el Tribunal ha emitido pronunciamiento analizando que
el instituto de principio de confianza, no seria aplicable o habria deficiente
argumentacion en las resoluciones de primera instancia que optaron por
aplicar el instituto en mencién; entre ellas tenemos el Recurso de Nulidad n.°
1416/2018, Lima. Se desprende de la jurisprudencia en menciény asi se data en
la literatura (Alcocer, 2015, p. 46), que para el aflo 2011, los institutos dogmaticos
de la imputacién objetiva fueron acogidos también por los juzgados de
primera y segunda instancia de diferentes partes del territorio nacional.

En relacidn a la prohibicién de regreso, la teoria afirma que la
participacién imprudente en un hecho principal doloso impune (Caro, 2010,
p. 49). Por lo tanto, cuando la conducta inocente de un tercero es reorientada
delictivamente, esto no le comprometeria. Ejemplificando, sefnala la Sala
Penal gue el denominado «caso del taxista» (Recurso de Nulidad n° 4166/99,
Lima) refiere a un correcto desempefo del rol social por parte del encausado,
lo cual sustentaria la exclusién del caracter tipicamente desaprobado de su
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conducta (irrelevancia penal). La sentencia denota un innovador esfuerzo por
resolver situaciones de la vida practica utilizando un arsenal dogmatico de la
modernidad. Basa sus argumentos en un aparato teérico manifiestamente
relacionado con datos propios de la sociologia funcionalista, esto es en
el cumplimiento de un rol social; estandarizacion de conductas, con el
consecuente rechazo de la relevancia del conocimiento individual de la
ilicitud del hecho ajeno.

Por lo dicho, se evidencia que las salas penales, en su evaluacion sobre
la tipicidad del comportamiento del procesado, emplean un criterio de
imputacion objetiva extraido del sistema funcionalista sistémico del Derecho
Penal propuesto por Jakobs: riesgo permitido, principio de confianza, la
prohibicidon de regreso y competencia de la victima.

Igualmente, se aprecia que las Salas Penales Supremas, en determinados
pronunciamientos, Unicamente se limitan a invocar dogmaticamente la
teoria de la imputacion objetiva sin hacer un mayor andlisis en los casos
en concreto para argumentar de por qué aplican la imputacion objetiva en
tales casos y arribar al pronunciamiento de fondo. Entre ellos se tienen los
siguientes Recursos de Nulidad: n.°s 000482/2001, 0003361/2002, 3735/2003,
002482/2003, 001556/2004, 000227/2004, 004492/2005, 000171/2006 vy
003869/2007.

Contrario alo antes senalado, se observa que las Salas Supremas aplicaron
y analizaron de manera correcta y justificada los distintos institutos que
componen la imputacion objetiva funcionalista. Esto es, el riesgo permitido,
el principio de confianza, la prohibicién de regreso y la competencia de la
victima, los que, en su mayoria, han servido para excluir a los procesados de
la responsabilidad penal.

7. Conclusiones

La Corte Suprema, por medio de sus Salas Penales, ha emitido sentencias
penalesentrelos periodos1999y 2019, donde utilizan losinstitutos dogmaticos:
el riesgo permitido, el principio de confianza, la prohibicidon de regreso y la
competencia de la victima. Se llegd a determinar que del afo 1999 a 2011 se
han emitido 77 pronunciamientos de una totalidad de 46 329 sentencias,
refiere el Centro de Investigaciones Penales del Poder Judicial peruano,
donde se analizan y aplican los criterios de la imputacion objetiva.

Con posterioridad al 2011 su aplicacion fue mucho menor. No existe
ninguna data en el centro de investigaciones del Poder Judicial después
de dicho afno, Unicamente las que se encuentran en la pagina web del ente
en mencioén. Se evidencia que en la jurisprudencia suprema la cantidad de
pronunciamientos aplicando la tendencia de la imputacién objetiva por la
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Corte Suprema es de mayor a menor en su aplicacion, partido en dos periodos
(2009-2011) y (2012-2019), pero a la vez es rescatable que en el Peru se aplica
desde hace veinte afios aproximadamente.

Se ha determinado que la teoria de la imputacion objetiva funcionalista
tiene suficientes argumentos tedricos para que las Salas Penales de la Corte
Suprema de la Republica del Perd, den solucién a los casos que hayan llegado
a la maxima instancia, brindando mayor seguridad juridica al momento de
resolver los casos.

Se ha establecido que la Corte Suprema de |la Republica del Perud viene
aplicando el funcionalismo juridico penal conforme a los principios del riesgo
permitido, principio de confianza, prohibicién de regresoy competencia de la
victima, en los pronunciamientos penales expedidos durante el periodo 1999-
2019, haciendo una justificacion interna y externa de la aplicacion de dicha
teoria en las resoluciones judiciales supremas.

Se ha determinado que el Maximo Tribunal Supremo, no solo aplicd la
teoria de la imputacion objetiva funcionalista para excluir de responsabilidad
penal de los procesados, sino ademas para fundar las decisiones en que el
sujeto es responsable del hecho, se ha confirmando o declarando la nulidad
de las sentencias que llegan de las diferentes Salas Penales de todo el pais.
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Resumen: La comunidad internacional atraviesa un serio problema que
amenaza la convivencia pacifica de los individuos, socavando las estructuras
de la sociedad, como es el nacimiento y prosperidad de las organizaciones
criminales, cuyo campo de accién es el mundo entero. Este accionar se ve
fortalecido por la globalizacién que, desde una perspectiva criminoldgica,
dondese ha puestode manifiestolacomplejidad del conceptodecriminalidad
organizada. En los Ultimos afos, se ha registrado un desmesurado incremento
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delaactividad delictivadesarrolladaenelambitode organizacionescriminales
fuertemente estructuradas. Por tal motivo, este problema es sumamente
serio, al extremo que un considerable sector de lacomunidad internacional las
calificacomo unaverdaderaamenazaalaseguridad internay externa de cada
pais. La legislacion contra el crimen organizado proporciona las herramientas
adecuadas para que los drganos de investigacion y persecucion puedan
enfrentar con éxito a estas organizacionesy asi llevarlos ante la justicia. Estas
accioneslogran en muchos casos su desactivacion o debilitamiento. La unidad
en el trabajo sobre el crimen organizado se logro a partir de la Convenciéon de
Palermo, la misma que ha significado un duro golpe contra las empresas del
crimen y resulta la mas grande herramienta de lucha contra el crimeny es la
base de las legislaciones nacionales y extranjeras. El Perd, ha perfeccionado a
los operadores de justicia para la lucha contra el crimen organizado creando
asi una Policia Especializada para la persecucidn e investigacion, mientras
gue el Ministerio Publico ha creado las Fiscalias Especializadas de Crimen
Organizado y el Poder Judicial cuenta con la Sala Penal Nacional cuya
competencia es el juzgamiento de estos ilicitos. Los logros de la lucha contra
el crimen organizado se han materializado en la cantidad de sentencias
condenatorias obtenidas. Las estadisticas proporcionadas por las fiscalias
especializadas de crimen organizado de los anos 2015, 2016 y 2017, que denota
que la lucha del Estado, va en progreso desde la promulgacion de la Ley n.°
30077. La presente investigacion realiza un analisis sobre el surgimiento
de las organizaciones criminales y la actuacién por parte de la comunidad
internacional para hacerle frente. Ademas, la investigacion indicara los
aspectos mas importantes de este fendmeno delictivo, sus caracteristicas
y estructura. Asimismo, explicard su diferencia con otros delitos, y como ha
influenciado la regulacion internacional a la actual legislacién en la materia
(Ley de Crimen Organizado n.° 30077),y sila misma resulta un arma suficiente
para que los érganos correspondientes puedan desarrollar su funcién con
éxito, incidiendo en los resultados alcanzados en nuestro pais.

Palabras clave: organizaciones delictivas, delincuencia organizada, delitos
de realizacion compleja, estructuras criminales, globalizacion

Abstract: The international community is going through a serious
problem that threatens the peaceful coexistence of individuals in society,
undermining the structures of society, such as the birth and prosperity of
criminal organizations, whose field of action is the entire world, to act as seen
strengthened by globalization, which from a criminological perspective has
revealed the complexity of the concept of organized crime. In recent years
there has been an excessive increase in criminal activity, developed in the
field of strongly structured criminal organizations; therefore, this problem is
extremely serious, to the extent that a considerable sector of the international
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community qualifies them as a real threat to the internal and external security
of each country. Legislation against organized crime provides the appropriate
tools, so that the investigative and prosecution bodies can successfully
confront these organizations and thus bring them to justice, in many cases
achieving their deactivation or weakening; unit that was achieved from the
Palermo Convention, which has meant a serious blow against the Crime
Companies, resulting in the greatest tool to fight against organized crime,
being the basis of national and foreign legislation. Peru, has perfected justice
operators for the fight against organized crime, thus creating a specialized
police, for prosecution and investigation, while the Public Ministry has
created the Specialized Prosecutors for Organized Crime and Judicial Power,
has the National Criminal Chamber whose jurisdiction is the prosecution
of these illicit. The achievements of the fight against organized crime have
materialized in the number of convictions obtained, observing the statistics
provided by the specialized prosecutors of organized crime of 2015, 2016
and 2017, which indicates that the fight of the State is going in progress
since the enactment of Law n.° 30077. The present investigation makes a
reunion on the emergence of criminal organizations and the action by the
international community to address it, in addition to this we will indicate the
most important aspects of this criminal phenomenon, its characteristics and
structure as well as its difference with other crimes, and how international
regulation has influenced our legislation, and if it is a sufficient weapon for
corresponding bodies to carry out their function successfully, influencing the
results achieved in our country

Key words: criminal organizations, organized crime, crimes of complex
realization, criminal structures, globalization

RECIBIDO: 2/04/2020 REVISADO: 4/05/2020
APROBADO: 10/05/2020 FINANCIAMIENTO: Autofinanciado

1. Introduccion

La presente investigacion abarcd un analisis de la doctrina, y la legislacion
penal nacional e internacional sobre criminalidad organizada, la misma
gue resulta de vital importancia por su caracter de prevencidén y sancion a
los responsables de este delito que en la actualidad viene actuando en el
medio peruano, muchas veces con impunidad. Se presenta esta situacion
debido a su estructura jerarquizada, su capacidad logistica y operativa.
Es un conflicto latente que se ha infiltrado en las fibras mas sensibles de
la sociedad y causa dano a los bienes juridicos tutelados. Por lo tanto, la
comunidad internacional, se ha unido en la lucha contra la criminalidad
organizada, unidad que se logré a partir del Tratado de Palermo, por lo que
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cada Estado no esta solo en la lucha contra el crimen. Le corresponde a
cada pais la responsabilidad de implementar politicas y estrategias para
enfrentar el crimen, ya sea creando cuerpos especializados en la Policia y
el Ministerio Publico, asi como en el Poder Judicial. En el caso particular
del Perd, se observa que las autoridades encargadas de la investigacion y
persecucion vienen actuando con diligencia, contra un enemigo comun,
gue muchas veces supera la capacidad del Estado.

Dentro del marco procesal de respeto irrestricto a las garantias del
ciudadano, resulta evidente que el Estado tiene la responsabilidad de la
seguridad ciudadana de enfrentar lalucha contra el crimen organizado. Como
se verd mas adelante, este fendmeno es una de las mas grandes amenazas a
la sociedad peruana y mundial, por lo que se analizara si la normatividad en
el Peru tiene un papel significativo y determinante en la disuasién y represion
de las organizaciones criminales

El objetivo del analisis radica en verificar si la normatividad en el Perd
resulta instrumento suficiente para combatir a estos grupos criminales,
gue como ya se ha dicho son sumamente organizados y tienen el respaldo
de la tecnologia. Para esto, previamente se realizard una resefa historica
del surgimiento de este tipo de organizaciones, asi como la intervencion
internacional para frenar su avance. Finalmente, se analizara la legislaciéon
peruana a fin de determinar si la normatividad vigente resulta un arma
suficiente para que 6rganos persecutores puedan desarrollar su funcidn con
éxito para prevenir y combatir a esta modalidad criminal y para que luego el
Poder Judicial pueda sancionar como corresponde.

2. Materiales y métodos

Esta investigacion es de caracter descriptiva. Se busca investigar una realidad
contrastandola y evidenciandola a través de la doctrina, la teoria del derecho
y el marco jurisprudencial.

El trabajo se desarrolla mediante fuentes bibliograficas, la estadistica,
la jurisprudencia, el analisis de la doctrina y la legislacion, tanto nacional
como extranjera. Para tal fin, se tomd como referencia la informaciéon
proporcionada por las fiscalias especializadas (Ministerio Publico) contra la
criminalidad organizada acerca de la sentencias obtenidas en todo el pais
durante el periodo 2015y 2017. Mas adelante se daran a conocer los cuadros
estadisticos.
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3. Marco historico

La convencion de Palermo y su repercusion en la legislacion nacional

El Pery, en las Ultimas décadas, ha experimentado un aumento en la violencia
generada por la delincuencia organizada en sus diversas modalidades. Frente
al descubrimiento de la mas grande red criminal vinculada a la corrupciéon del
gobierno de Fujimoriy con la finalidad de enfrentarla eficazmente, el gobierno
del presidente Valentin Paniagua creo el Sistema Judicial Anticorrupcién, tanto
en el Poder Judicial como en el Ministerio Publico. Posteriormente, en el 2006,
la doctora Adelaida Bolivar nombré una comisién con el objeto de estudiar
y proponer la creaciéon de un sistema dentro del Ministerio Publico que se
especialice en la investigacién y repercusiéon de organizaciones criminales.
A consecuencia de ello, el 12 de septiembre del 2007, se crean las fiscalias
especializadas contra la criminalidad organizada con competencia en todo el
pais. Con lafinalidad de enfrentar este fendmeno criminal el Perd se suscribié a
la Convencién contra la Delincuencia Trasnacional (Convenciéon de Palermo del
2000). Por tanto, el documento base de la legislacion peruana es la Convencidon
de Palermo, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
15 de noviembre del 2000, ratificada por el Estado Peruano con fecha 19 de
noviembre del 2001, mediante Decreto Supremo n.° 88-2001-RE, vigente desde
el 29 de setiembre del 2003. La referida convencién tiene como su principal
finalidad promover la cooperacidn para prevenir y erradicar efectivamente la
delincuencia organizada internacional. Constituye la partida para visibilizar la
relevancia de un minimo comun denominador para cooperar mas fluidamente
entre los operadores juridicos de los diversos Estados, en un mundo donde el
tramite engorroso de la extradicion queda totalmente trasnochado.

Como consecuencia de ello, el Perd tomé decisiones para cumplir sus
compromisos en la lucha contra el crimen organizado. En ese sentido, en el
2013 se promulgé la 3007, Ley contra el Crimen Organizado y, en el 2016, el
Decreto Legislativo n.° 1244 que fortalece la lucha contra el crimen organizado
ylatenenciailegal de armas, con la cual se modifica el articulo 317.° del Cédigo
Penal y se crea el tipo penal de organizaciones criminales.

La Convencion de Palermo tiene la virtud de establecer una serie de
definicionesvinculadasaladelincuenciatrasnacional. Esasique conceptualiza
lo que se debe entender por grupo delictivo organizado. En la legislacion
peruana se ha denominado organizacién criminal y en otras legislaciones la
[laman delincuencia organizada. Independientemente del nomen jurisque le
otorgue la legislaciéon comparada, estas son a empresas criminales complejas
de alcance nacional e internacional. Entra estas se encuentran los delitos de
narcotrafico, trata de personas, trafico de emigrantes, entre otras actividades
ilicitas que involucran a territorios de varios Estados.
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4. Marco legal nacional

Analisis de la Ley n.° 30077 y su relacion con el art. 317 CP

En la legislacion peruana existen un conjunto de normas que versan sobre la
criminalidad organizada. Por ejemplo, en el Cédigo Penal se establece como
circunstancia agravante de algunos delitos, que estos hayan sido cometidos
a través de una organizacién criminal; asi la instituye como un tipo penal
autdénomo en su articulo 317. Ademas, la Ley n.° 30077, Ley contra el Crimen
Organizado promulgada en el 2013, entre otras leyes, tiene por objeto fijar las
reglasy procedimientos relativos a la investigacion, juzgamiento y sancién de
los delitos cometidos por organizaciones criminales.

Asimismo, se debe tener en cuenta que en la lucha contra la criminalidad
organizada no es suficiente la promulgacién de normas especiales, sino que
también es de suma importancia la especializacién de los operadores de
justicia para poder investigarlas y encausarlas. Es por ello, que en el Perd se
crean fiscalias especializadas, tales como las fiscalias especializadas contra la
criminalidad organizada, las fiscalias especializadas en delitos de corrupciéon
de funcionarios y las fiscalias especializadas en delitos de lavados de activos,
entre otras.

La Convencion de Palermo es uno de los instrumentos internacionales
mas importantes en la lucha contra la criminalidad organizada porque define
a la organizacion criminal. La definicion brindada por la Convencidn debe ser
integrada en la legislaciéon interna de los Estados partes, la misma que define
al grupo delictivo organizado como un «grupo estructurado». Este concepto
es definido por la Convencién como un grupo formado para la comision de
los delitosy en el que se asigna a los miembros funciones. Ademas, existe una
estructura formalmente definida.

Respecto a la conceptualizacién de delito grave, el articulo 2, inciso b, de
la Convenciéon de Palermo establece el criterio de la sancién penal. Es decir,
de conformidad a la pena abstracta establecida sera delito grave aquella
conducta delictiva sancionada con una pena maxima de al menos cuatro anos
0 una pena Mas grave. Esconde en la practica una gran diferencia valorativa,
puesto que no existe nada mas variado que la escala de penas, sobre todo, si
la comparamos de un pais a otro (Zuniga, 2016, p. 56). Este pardmetro sirve
para gque los legisladores tengan un punto de partida al momento de elaborar
su norma interna. Asi la norma penal del Perd, en su articulo 317, no hace
referencia a este criterio para determinar cuando es un delito grave. Por su
parte, la Ley n.° 3077,Ley contra el Crimen Organizado, establece un catadlogo
de delitos a los que considera graves. Se suma a ello la norma penal que no
contiene un glosario de términos, tampoco ayuda a dilucidar dudas.
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El legislador peruano ha seguido el mismo camino que la
legislacion comparada. Ha creado el tipo penal de organizacién criminal,
independientemente de que ya exista circunstancia agravante en otros tipos
penales, como, por ejemplo, en los delitos de trafico de drogas, extorsion,
trata de personas, entre otros.

Sin embargo, en un primer momento, el legislador nacional no optd por
criminalizar a estas agrupaciones delictivas, ya que la Ley contra el Crimen
Organizado, n.° 30077, no criminaliza, sino que se limita a dar un concepto
de lo que se debe entender por organizacion criminal, tal como lo establece
el articulo 2.°. Este concepto se dio para que el operador de justicia conozca
cuales son las caracteristicas de todo grupo delincuencial.

Mediante el articulo 2 del Decreto Legislativo n.° 1244, publicado el 29 de
octubre de 2016, se modifico el articulo 317 del Cédigo Penal e integrd el delito
de organizacion criminal. El legislador peruano con la integracion del articulo
citado, derogé el delito de asociacion ilicita y pudo diferenciar los tipos de
grupos delictivos. Ademas, considero pertinente crear el tipo penal de banda
criminal, en el articulo 317, inciso b del Cédigo Penal.

El hecho que el legislador peruano se haya demorado trece anos en
desarrollar la Convencion de Palermo no significa que no haya existido
un desarrollo de lo que debia entender por organizacion criminal, pues la
Corte Suprema en dos sentencias establecio las caracteristicas minimas que
debe tener todo grupo delincuencial para ser considerado como tal. Estas
son permanencia delictiva, vocacion delictiva indeterminada, estructura
jerarquizada rigida o flexible, alcance nacional de sus actos y una red de
fuentes de apoyo ideoldgico, técnico, operativo o social.

5. Bases teoricas

Definicion de criminalidad organizada

Existen multiples definiciones sobre delincuencia organizada o criminalidad
organizada. Esto por lavariedad de areas en que operan (actividades delictivas
y los diferentes sectores en que se desarrollan), asimismo, por el distinto
tratamiento en las legislaciones ordinarias nacionales.

Siguiendo la doctrina predominante se puede identificar su existencia,
en base a la realizacién de delitos en los que incurre y en atenciéon a las
siguientes caracteristicas que establece Sanchez (2005):

a) Serestructuracompleja, piramidaly jerarquica. Elcrimenorganizado se
estructura como unaempresa comercialy con criterios econémicos. Se
organizan bien, planifican sutrabajo, buscan beneficiosylo maximizan.
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a)

b)

c)

d)

Ligado a esta caracteristica tenemos el elemento de la permanencia,
la cual, segun el profesor Prado (2013) «Reproduce la imagen material
del potencial criminégeno de la delincuencia organizada», resultando
imprescindible para «Lograr que su presencia e influencia se irradien y
conserven sobre su entorno» (p. 61).

Comisidon de delitos graves: Para el logro de sus objetivos, el crimen
organizado utiliza medios delictivos graves como la intimidacion,
violencia y corrupcion. La gravedad de los medios guarda relacion
con los bienes juridicos. Segun Zuniga (2009), el uso sistematico de
la violencia (externa o interna) se manifiesta de distintos, modos:
«Violencia en la comision de los delitos propios de la actividad ilicita
(homicidios, robos extorsiones, etc.); violencia al interior del grupo
para mantener la cohesién del grupo o resolver sus conflictos; la
violencia entre organizaciones criminales para someter a los grupos
de competidores; violencia frente a autoridades y demas érganos de
represion para favorecer la impunidad; y la violencia para |la protecciéon
de sus aliados o clientes» (p. 138).

Busca beneficios econdmicos y poder: Los fines de la criminalidad
organizada son absolutamente lucrativos. El logro del poder puede ser
politico, pero con fines lucrativos. De hecho, en la actualidad existen
algunas investigaciones que involucran a personajes politicos en
casos de corrupcion y hasta existe una comision en el Congreso de la
Republica que investiga la relacién existente entre el narcotraficoy la
politica.

Elementos caracteristicos de este tipo penal

ZUAiga (2016) establece nueve caracteristicassustantivasel crimen organizado:

La permanencia. Indica que la fundacién y la vigencia operativa de los
grupos criminales es por su propia naturaleza identificada.

La estructura. Permite ordenar las actividades y mantiene la cohesién
de los grupos criminales.

Los negocios ilicitos. La criminalidad organizada moderna es sobre
una criminalidad de mercado, esto es, la organizacién de la oferta
de servicios ilicitos en el mercado, esta es la organizacion de la oferta
de servicios ilicitos en el mercado. Esta caracteristica la diferencia
con nitidez de la criminalidad violenta tradicional que no produce, ni
vende, pues ella solo quita o despoja.

La planificacion. Requiere de un planteamiento estratégico y tactico
para la ejecucion eficiente de sus actividades.
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e) Las redes de proteccion. Requiere construir o solventar mecanismos
de impunidad.

f) La movilidad internacional. EIl modus operandi de los delitos que son
realizados por los grupos criminales se base en circuitos de produccion,
provision, distribucion o expendio que se localizan en diferentes paises
y regiones.

g) Lasfuentes de apoyo. Requiere un eficiente sistema de soporte técnico
o profesional, logistico y social.

h) El fin lucrativo. Las organizaciones criminales se conforman y operan
como unidades de negocios.

i) Laalianza estratégica o tactica. La globalizacion de mercados ilegales,
el crecimiento de la demanda y la necesidad de diversificar los
stocks de los bienes y servicios publicos prohibidos ha colocado a las
organizaciones criminales modernas en la alternativa de fusionarse
0 compartir proyectos y riesgos comunes, generandose entre ellas
alianzas de cooperacion de la tactica y la estrategia (pp. 646 - 647)

6. Resultados

El delito desde la ley penal peruana

a) Ley n.° 30077 (Ley Contra el Crimen Organizado)
» Define un fendmeno social, estableciendo presupuestos para
su configuracion.
» Incorpora recomendaciones internacionales (Convencién de
Palermo).
» Establece un listado de delitos considerados como
crimen organizado.

» Brinda herramientas procesales «flexibles».
b) Ley n. ° 30077: (objetivo de la ley)

«La Ley contra el Crimen Organizado tiene un objetivo: investigar
determinadas conductas que con la ley penal no se pueden perseguir
porque no tiene los mecanismos procesales».

c) Articulo 317.° del Cédigo Penal:

j) «El que promueva, organice, constituya o integre una organizacion
criminal de tres o mas personas con caracter estable, permanente o por
tiempo indefinido, que de manera organizada, concertada o coordinada se
repartan diversas tareas o funciones, destinada a cometer ilicitos». De esta
descripcidon se sostiene que la estructura de este delito contiene verbos
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rectores que son conductas que se cometen a través de este ilicito, asi
como las caracteristicas de la misma y los fines que no son otros que la
de cometer delitos graves. Ademas, sobre este tipo penal Gonzalez Ruiz y
Buscaglia (2003) sostienen que «tienen una estructura légica de doble piso.
El primer elemento hace referencia a la participacion en una organizacion.
El segundo es que esta organizacién comete delitos predicado, tales como
el trafico de drogas, trafico de seres humanos, trafico de armas» (p. 100).

d) El crimen organizado en sus nuevas manifestaciones en el Peru:
Ley contra el Crimen Organizado: Ley 30077, articulo 3:
» Homicidio
» Extorsion
» Secuestro
» Robo agravado
» Receptacion
» Estafa
» Defraudacion
» Pornografia infantil
» Usurpacion
» Tenencia llegal de armas
» Marcaje
» Talailegal
» Trata de personas
» Usurpacion
» Mineria llegal

» Otros

Como se ha sefalado, el legislador establece un catalogo de delitos para la
aplicacion de la presente ley. En ese sentido, la Ley n.° 30077, en su articulo 4,
sefala que estos delitos seran investigados, juzgados y sancionados bajo las
reglas del nuevo Cédigo Procesal Penal. En consecuencia, dispuso su vigencia
en todo el pais para esta clase de delitos, ya que todavia existen distritos
judiciales donde no se aplica el nuevo modelo procesal. En los distritos
judiciales donde adn no se aplica el nuevo cédigo, los operadores de justicia
(Policia Nacional y Ministerio Publico), cuando se encuentran investigando a
una pluralidad de agentes, lo primero que tiene que establecer es si existen
elementos que los lleven a determinar si se trata de una organizacion
criminal. Esto es de suma importancia, pues de ello dependera qué modelo
procesal se aplicara. Si el fiscal establece que no encuentra elementos de
una organizacion criminal y esta frente a una banda criminal, en ese caso
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se tiene que aplicar las reglas del viejo modelo procesal penal. Este hecho
es un problema en los distritos judiciales donde esta vigente el Nuevo
Cddigo Procesal Penal. Sin embargo, se genera un conflicto al momento de
determinar la competencia tanto de las Fiscalias Especializadas contra la
Criminalidad Organizada como la de la Corte Especializada en Criminalidad
Organizada y Corrupcion de Funcionarios. El Ultimo parrafo del articulo en
referencia indica: «Los alcances de la presente ley son de aplicacién a los
delitos en los que se contemple como circunstancia agravante su comision
mediante una organizacién criminal y a cualquier otro delito cometido en
concurso con los previstos en el presente articulo».

Por lo tanto, deja claramente establecido que los alcances de |la presente
ley serdn de aplicacion cuando se cometan los delitos del catalogo establecido
a través de estructuras criminales. Asimismo, plantea la posibilidad de quien
cometa un delito que no esté dentro de este catalogo y pertenezca a una
organizacion criminal, pueda ser procesado en concurso de ambos delitos.

Influencia del Derecho Internacional en la regulacion interna de
este delito

La normatividad internacional ha sido determinante para contar con la actual
legislacion contra el crimen organizado. Asi que para llegar a un acuerdo en
la comunidad internacional fue un camino largo y dificil que concluyd en la
Convenciéon de Palermo. Antes de todo esto, la primera vez que las Naciones
Unidas se ocupd de este fendmeno criminal fue en 1975 en la Convencidon
para la Prevenciéon del Crimen en donde se analizé los cambios de las formas
y dimensidn de la delincuencia trasnacional. En este momento se empezé
a reconocer a la criminalidad como empresa, asi seguidamente las diversas
convencionesde las Naciones Unidas se ocuparon de este tema hasta elaborar
la Convencion de Palermo. El Gobierno peruano dando cumplimiento a
los compromisos internaciones asumidos al suscribirse a la Convencién de
Palermo promulgé la referida Ley n.° 30077, la misma que tiene por objeto
fijar las reglas y procedimientos relativos a la investigacion, juzgamiento y
sancion de los delitos cometidos por organizaciones criminales. Con esta ley
el legislador ha establecido reglas que deben aplicar para investigar, juzgar
y sancionar a los sujetos que cometen delitos a través de la maquinaria de
una organizacién criminal. No se puede pretender enfrentar al crimen
organizado con las mismas reglas de las cuales se combate la delincuencia
convencional, debido a que son dos fendmenos delincuenciales que tiene
diferentes caracteristicas y grados de complejidad, Debido a ello, se exige
normas especiales que permitan al Ministerio PuUblico elaborar estrategias de
investigacion, con la finalidad de enfrentar al crimen organizado. Asimismo,
es claro el articulo 2 de la referida ley define qué es lo que debemos entender
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por organizacion criminal, y, ademas, brinda los criterios para determinar su
existencia de la siguiente manera:

a) Considera organizacién criminal a cualquier agrupaciéon de tres o mas
personas que se reparten diversas tareas o funciones, cualquiera sea su
estructura y ambito de accidn, que, con caracter estable o por tiempo
indefinido, se crea, existe o funciona, inequivoca y directamente, de
manera concertada y coordinada, con la finalidad de cometer uno o
mas delitos graves senalados en el articulo 3 de la presente ley.

b) Considera organizacidn criminal la intervencion de los integrantes de
una organizacion criminal, personas vinculadas a ella o que actuan por
encargo de la misma puede ser temyporal, ocasional o aislada, debiendo
orientarse a la consecucion de los objetivos de la organizacion criminal.

Hay que dejar en claro que esta norma no establece a la organizacidon
criminal como un tipo penal —como si lo hace el Cédigo Penal en su articulo
317— sino que solo brinda una definicién de este fendmeno criminal, con la
finalidad de establecer sus alcances juridicos. Sin embargo, el legislador se
aparta del criterio de la Convencion de Palermo, en cuanto el documento
internacional establece que el grupo delictivo se organiza para cometer
delitos graves, definiendo a estos Ultimos como «la conducta que constituya
un delito punible con una privacion de libertad maxima de al menos cuatro
afNos 0 con una pena Mas grave». En cambio, el legislador nacional, con
relacion a qué tipo de delitos se puede cometer a través de una estructura
criminal, ha elegido la férmula de un catdlogo. Es decir, establece qué delitos
se pueden cometer a través de estas organizaciones delictivas (articulo 3 de
la Ley n.° 30077). En la estructura de la definicién de organizacién criminal,
gue contiene el articulo 2 de esta ley, se presentan los siguientes criterios que
se debe tener en cuenta para determinar cuando un grupo de sujetos integra
una organizacion criminal:

» Pluralidad de agentes.

» Reparticion de tareas o funciones

» Estructura

» Ambito de accion

» Caracter estable o tiempo indefinido (temporalidad)
» Concertacion

» Coordinacion

» Finalidad (cometer delitos graves)

El articulo 2.2 de esta norma, de manera poco acertada, hace referencia a
gue la participacion de los integrantes de una organizacidn criminal «puede
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ser temporal, ocasional o aislada, debiendo orientarse a la consecuciéon de los
objetivos de la organizacidon criminal». Esto acarrea la dificultad de establecer
los grados de participaciéon dentro de la organizacion criminal. Es asi que
resulta complejo determinar qué tratamiento se le da a los colaboradores
temporales, aislados u ocasionales dentro de este injusto penal. Es decir, ; son
autores?, ;coautores?, ;complices?, ;0 solo se les debe procesar por los actos
ilicitos concretos que han cometido? Si se opta por esta Ultima postura, se le
estaria excluyendo del &mbito de la organizacién criminal. En consecuencia,
;comMo se estableceria su grado de participacion en estas circunstancias? Por
tanto, ¢cual es el tratamiento penal que se le debe dar a estos sujetos que
participan en la organizacién criminal? Por consiguiente, esta problematica
debe ser resulta por la Corte Suprema, a través de un acuerdo plenario donde
se establezca los criterios que se debe tener en cuenta.

Estadisticas de sentencias condenatorias a partir de la dacion de
Ley n.° 30077

De las referidas estadisticas, esta investigacion advierte que la represidn a este
tipo penal, es un tema que se viene enfrentando con mejores herramientas,
a partir de la promulgacion de la Ley n.° 30077. Si bien es cierto que los datos
gue proporciona la estadistica de las sentencias condenatorias obtenidas,
contra las organizaciones criminales no es muy aliciente, pero denota que
la lucha del Estado va en progreso y segun las referencias en el 2017, se han
obtenido 42 sentencias condenatorias, segun la informacién proporcionada
por la Fiscalia de la Nacién.
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Tabla 2
Sentencias FECOR Lima

Sentencias obtenidas (FECOR

- Lima). Periodo 2015-2017 Condenatorias Absolutorias Total
Ano 2015 19 6 25
Afo 2016 61 52 13
ARo 2017 42 33 75
Total de sentencias 122 91 213

Figura1
Sentencias obtenidas periodo 2015-2017
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Del cuadro precedente, se puede apreciar con meridiana claridad los
resultados de la lucha contra la corrupciéon plasmado en sentencias judiciales.
Si bien es cierto en el cuerpo de este articulo se ha dejado ver que la lucha
del Estado contra las organizaciones criminales resulta sumamente dificil y
compleja, pero al final se han obtenido avances con resultados positivos, al
haberlogrado condenar a las organizaciones criminales hasta en 215 procesos,
entre el 2015y 2017.
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Tabla 4
Sentencias FECOR Provincias

Sentencias obtenidas (FECOR

- Provincias) Periodo 2015-2017 Condenatorias  Absolutorias Total
ARo 2015 4 0] 4
ARo 2016 2 0] 2
ARo 2017 24 2 26
Total de sentencias 30 2 32

Figura 2
Sentencias obtenidas periodo 2015-2017
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También, se tiene un resultado alentador al haber logrado condenar
a las organizaciones criminales en 30 procesos, mucho mas si se tiene en
cuenta que la mayoria de procesos judiciales se tramitan ante los 6rganos
jurisdiccionales de Lima, por su naturaleza territorial.

3. Discusion

Cddigo Procesal Penal

El Codigo Procesal Penal, cuya vigencia se mantenia en espera de su
funcionamiento de manera integral en todo el pais, sobre todo en la ciudad
de Lima, se aplica a partir de la Ley n.° 30077, que regula en el Perd, la
represion al crimen organizado. Este cédigo es un instrumento de caracter
garantista, sobre todo, para las partes imputadas, en donde los operadores
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de justicia, sobre todo los que manejan la investigacion, tanto la policia como
la fiscalia, deben cuidar de respetar las garantias procesales a fin de no
generar impunidad.

Este Cddigo Procesal Penal de caracter acusatorio garantista tiene una
serie de restricciones en la investigacion a favor de los imputados, por lo
gue se debe asegurar que los 6érganos de investigacion deben participar
con pulcritud, y asi evitar proporcionar deficiencias técnicas que puedan
ser eficientemente aprovechadas por la defensa de las organizaciones
criminalesy lograr sustraerse de la persecucidny la represiéon penal. Asi, pues,
el art. VIII del Titulo Preliminar contiene los conceptos de la legalidad de la
prueba, consignando:

a) Todo medio de prueba sera valorado solo si ha sido obtenido e
incorporado al proceso por un procedimiento constitucionalmente
legitimo

b) Carecendeefectolegal,laspruebasobtenidas,directacindirectamente,
con violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales
de la persona.

c) La inobservancia de cualquier regla de garantia constitucional
establecida afavor del procesado no podra hacerse valer en su perjuicio.

Entonces la legitimidad de la prueba como lo establece el Cddigo
Procesal coloca una valla muy alta a la actividad investigadora y cualquier
omision a las reglas del debido proceso seran de consecuencia fatal. Las
pruebas obtenidas no podran ser utilizadas como parte de la teoria del
caso del Ministerio PUblico. Esta hace referencia a las pruebas prohibidas
en su obtencién que puede también la ilegalidad alcanzar a las pruebas
obtenidas como hallazgo inevitable, y las de reflejo, es decir, a partir de la
prueba prohibida. El Cédigo Procesal ha dedicado todo un capitulo para
normar la formalidad en la actuaciéon de la actividad probatoria, sobre todo
en la obtencién y busqueda de pruebas y restricciones de derechos. En este
sentido, el juez de la investigacidon preparatoria o juez de garantias cumple
un rol muy importante. En muchos de los casos del Titulo Ill, al cual se ha
hecho referencia, la mayoria de pruebas y restriccién de derechos deben ser
solicitadas previamente al 6rganojurisdiccional. Asi, pues, el art. 202 del Nuevo
Codigo Procesal Penal establece que, cuando resulta indispensable restringir
un derecho fundamental para lograr los fines de esclarecimiento del proceso,
debe procederse conforme a lo dispuesto por la ley. Y se debe ejecutar con
las debidas garantias para el afectado. Asi, en este orden de ideas, bajo las
exigencias técnicas de garantias exigidas por la norma procesal, es que se ha
dedicado todo un tema sobre las garantias del debido proceso, porque de lo
contrario se estaria generando impunidad.
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Asi, también, este cddigo en la busqueda de pruebas y restriccion de
derechos del Titulo Ill, en el articulo 203, establece los presupuestos para que
se lleven a cabola obtencién de pruebasy la restriccion de derechos. La norma
indica que las medidas dispuestas deben realizarse con arreglo al principio
de proporcionalidad. En la medida que exista suficientes elementos de
conviccioén, exige, también, la norma que la resolucidon que dicta el juez debe
ser motivada, y el requerimiento del fiscal ademas de ser motivado tendrad que
ser debidamente sustentado, exigencias de obligatorio cumplimiento cuya
inobservancia acarrea la invalidez de |la prueba o la denegatoria del petitorio.

También, el Cddigo permite que sin mediar autorizacién judicial se
pueda obtener ciertas pruebas y restringir derechos, cuando en el inciso
3 del articulo 205 exista fundado motivo que el intervenido pueda estar
vinculado a la comisidn de un hecho delictuoso. La policia podra registrar
las vestimentas, equipaje o vehiculo, similar autorizacion que existe en el
articulo 211 del Cédigo Procesal cuando autoriza al fiscal ordenar el examen
corporal del imputado como pruebas sanguineas, genéticasy otras, actividad
investigatoria que, definitivamente, sera cuestionada por la defensa de los
investigados, corriendo el riesgo de perder la legalidad de la actuaciéon
probatoria, generando con esto impunidad.

El Codigo Procesal Penal en el articulo 159 establece que el juez no podra
utilizar directa oindirectamente lasfuentes o medios de prueba obtenidos con
vulneraciones del contenido esencial de los derechos fundamentales de las
personas. Se advierte que el Cédigo Procesal Penal, materia de investigacion
y obtencidn de pruebas, presenta las exigencias legales para su actuaciéon y
a la vez indica que la inobservancia de los principios procesales y al debido
proceso se castiga con la perdida de la prueba al érgano persecutor, es decir,
la generacion de impunidad.

En esta parte el Cédigo Procesal presenta las exigencias para la obtencidon
de pruebasy restriccion de derechos que deberan ser observadas de manera
irrestricta por los investigadores. De lo contrario, no podran sostener, ni
mucho menos construir su teoria del caso. Sin perjuicio de ello, el Cédigo
Procesal Penal significa una herramienta moderna. Se sustenta en el sistema
acusatorio garantista, y, sobre todo, basado en el principio de igualdad de
armas, en donde todo los operadores a excepcion del juez se encuentran
en el mismo nivel y gozan de las mismas prerrogativas, salvo en la parte
investigatoria pura, en donde el fiscal es el amoy sefor de la investigacion. Sin
embargo, en esta etapa la actuacion fiscal se encuentra bajo el control del juez
de la investigacion preparatoria, a donde las partes pueden recurrir a efectuar
sus reclamos como el control de plazo, audiencia de tutela, denegatoria en el
ofrecimiento de pruebas durante la investigacion. Por lo tanto, este cuerpo
legal es una herramienta importantisima para la investigacion de los delitos
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y en este caso de la lucha contra la criminalidad organizada, pero siempre
guardando el respeto al debido proceso con observancia de las garantias
procesales, por lo que consideramos que los operadores necesitan ser
capacitados en la investigacion.

Protocolos de investigacion de la Corte Suprema de la Republica

El Ministerio Publico mantiene una conducta proactiva en la lucha contra el
crimen organizado. Mantiene todo un protocolo de investigacion, habiendo
dictado una serie de directivas con el propdsito de viabilizar la investigacion
y las intervenciones que realizan en el ejercicio de sus funciones. También,
se cuenta con el reglamento de las Fiscalias Especializadas contra el Crimen
Organizado, donde aparece el objeto y finalidad de este reglamento y
sus funciones, todas bajo el marco de la Constitucién Politica del Estado.
Asimismo, se dispone con la Ley de Crimen Organizado y con el Reglamento
de las Fiscalias Especializadas de Corrupciéon de Funcionarios.

Especializacion de los operadores de justicia

Para la persecucion y la investigacion de las organizaciones criminales, asi
como para el juzgamiento y condena, se requiere indispensablemente la
especializacion de los operadores de justicia. Para lograr la especializacion, se
hacreadolossistemasdejuzgamiento,asiel PoderJudicial paraeljuzgamiento
de las organizaciones criminales ha creado la Sala Penal Nacional, la misma
gue se encarga del juzgamiento de este tipo de agrupaciones criminales. En
este mismo sentido, el Ministerio PUblico ha creado las Fiscalias Especializadas
para las distintas actividades criminales graves. Entre ellas tiene la dedicada
a la investigacion y persecucion de organizaciones criminales. En este
mismo sentido, la Procuraduria Publica viene capacitdndose como para
poder intervenir en la investigacion y juzgamiento de estos tipos criminales.
También, la policia viene haciendo lo mismo y se viene perfeccionando en
la investigacion de esta modalidad criminal. Resulta de vital importancia
la capacitacion y perfeccionamiento para su especializacion, para que
de esta manera se pueda obtener un proceso adecuado y transparente, y
cualquiera que fuera el resultado final, las partes queden satisfechas con el
procedimiento. Asi se evitara las omisiones, respetando de manera irrestricta,
el debido proceso a fin de no contaminar la actividad probatoria y se
genere impunidad.

Como se ha dicho durante el desarrollo del trabajo, este Cédigo de Corte
Acusatorio garantista a diferencia del cédigo de procedimientos penales
de 1940, ha establecido normas claras de procedimiento y de respeto a las
formalidades y garantias procesales. Por lo tanto, ninguno de los operadores
judiciales puede permanecer al margen del procedimiento, del conocimiento
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del mismo, del desarrollo de la jurisprudencia y de los anales judiciales. Esto
debido a que la Policiay el Ministerio Publico coadyuvados por la Procuraduria
PuUblica desarrollen una eficiente labor investigatoria para lograr castigar
y desintegrar a las organizaciones criminales. Por ende, el Poder Judicial
también se ha especializado en el juzgamiento de esta modalidad criminal,
lo que asegura sentencias adecuadamente fundamentadas cualquiera que
sea su resultado, por cuya razén a continuacion se detalla la actividad de cada
uno de los operadores.

» La Policia. La especializacién policiaca es indispensable, ya que resulta
un verdadero soporte de la investigacion. La norma procesal a partir
del articulo 67 le ha concedido una serie de funciones y atribuciones.
Le concede inclusive iniciativa de investigacion, ademas de custodiar
escenas del crimen, practicar registros de personas, conservar los
objetos e instrumentos relacionados con el delito. También, identifica
a los autores y participes del delito, asi como asegurar todo tipo de
documentos que puedan servir en la investigacion. Esta iniciativa que
la ley le concede se debe a que en la mayoria de los casos, es la misma
Policia la primera en tomar conocimiento de un hecho criminal de lo
guedaradcuentaal Ministerio Publico. Entoncesesresponsabilidad dela
Policia llevar a cabo todas las actividades que durante la investigaciony
el proceso penal se convertirdn en pruebas. De esta actividad, levantara
actas detalladas que seran entregadas posteriormente al fiscal. Es un
hecho innegable que la Policia es quien en primer momento toma
conocimiento del hecho criminal y de la escena del crimen, por lo que
su participacion resulta un hecho ineludible.

» La Procuraduria Publica. La defensa del Estado coadyuva
permanentemente a la investigacion y la persecucion del delito.
Si bien es cierto su principal interés es obtener la reparacion civil
para el Estado, esto solo se logra si existe condena penal contra los
infractores. Por consiguiente, participa activamente también durante
la investigacion y el juzgamiento, por lo que su perfeccionamiento y
especializacién resulta indispensable.

» El Ministerio Publico. Tal como se ha manifestado en varios pasajes
de este trabajo de investigacion, el Ministerio Publico ha creado un
cuerpo especializado que lucha contra el crimen organizado. Debido
a su dedicacion continua han desarrollo el conocimiento sobre el area
y sobre todo de las organizaciones criminales, generando protocolos
de investigaciones y luchas contra el crimen organizado. Todo esto a
fin de acopiar las pruebas suficientes para construir su teoria del caso
y llevarlas ante el Poder Judicial. No hay que olvidar, ademas, que
en la investigacion y persecucion de las organizaciones criminales
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la normatividad vigente ha generado otras figuras como las del
colaboradoreficaz,agentesencubiertos,quedebenseradecuadamente
administradas y aprovechadas por el Ministerio Publico.

Ademas, corresponde al fiscal de la Nacidén impartir las directivas e
instrucciones para la debida realizacion de la investigacion: busqueda
y cuidado con la obtencién de medios de investigacidon, aseguramiento
de la escena del crimen, cumplimiento en el respeto de los imputados,
proteccion de las victimas y testigos; lo que se materializa con
protocolos de intervenciéon (Sanchez, 2013, p. 96).

» El Poder Judicial. Como se menciond, el Poder Judicial ha
especializado el juzgamiento de las organizaciones criminales en la
Sala Penal Nacional. Por su dedicacidon, se ha logrado un alto grado
de especializacion, con conocimiento expreso de la estructura de
las organizaciones criminales y del sentir de sus integrantes. Esta
especializacion, sin duda, va a coadyuvar a que las resoluciones que
recaiganenlos procesos,yaseaen uno uotrosentidosontécnicamente
aceptados.

La prueba en el proceso penal

Antes de hablar de prueba debemos referirnos a su significado Centis
Melendo (citado en Talavera, 2000) indica que la palabra prueba deriva del
término latin probatio, probationis que a su vez procede del vocablo probos
gue significa «bueno». Por lo tanto, lo que resulta probado es buenoy se ajusta
a su realidad. Probar consiste en verificar o demostrar la autenticidad de una
cosa. Cafferata (1988) refiere que la prueba es lo que confirma o desvirtUa
una hipodtesis o afirmacién precedente. Esta nocién llevada al proceso
penal permitiria conceptualizar la prueba como todo que pueda servir al
descubrimiento de la verdad acerca de los hechos que en él se investigan y
respecto de los que se pretende actuar en la ley sustantiva. La prueba es el
modo mas confiable para descubrir la verdad real y, a la vez, la mayor garantia
contra la arbitrariedad de las decisiones judiciales.

La debida actuacidon probatoria, resulta de vital importancia, a fin que el
6rgano persecutor pueda reunir y actuar la prueba, que verifique su teoria
del caso y proporcionar asi al érgano jurisdiccional los elementos para lograr
una sentencia condenatoria. En este sentido, San Martin (2015) sostiene:
«Es garantia de defensa procesal, el derecho a probar y controlar la prueba»
(p.128).

Por tanto, conforme lo indicado por Salas (2012) la prueba resulta
esencial en el proceso penal, toda vez que, sea directa o indiciaria, sera la que
corroborara la version de alguna de las partes generando conviccion en el
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juzgador, en su caso, su ausencia o insuficiencia impedira tal fin. Es asi que, el
tema de fondo en el proceso penal, esto es, la determinacidn de la existencia
del delito y la responsabilidad del encausado, se definira en atencién de la
prueba (p. 21).

Valoraciéon de la prueba en los procesos por delitos cometidos a
través de una organizacion criminal

Chavez (2020) senala acertadamente que uno de los temas mas controvertidos
en el proceso por delitos cometidos a través de una organizacién criminal,
debido a la complejidad de la investigacion, es la valoracién de las pruebas
qgue el Ministerio Publico y la Policia Nacional han acopiado durante la
investigacion preliminar, asi como la investigacién preparatoria. Dentro del
marco probatorio contra una estructura criminal, esfundamental la actuacion
de la prueba indiciaria, puesto que, en la mayoria de los casos, la Unica forma
de vincular a los cabecillas con resto de la organizacién es a través de esta.
Por ello, es importante que los operadores de justicia tengan la suficiente
experticia en su manejo.

Con respecto a que esta pueda ser tenida como valida, la Cas. n.° 628-
2015 Lima senala en materia de prueba indiciaria, para que la conclusion
incriminatoria pueda ser tenida por valida es preciso:

» Primero. Que los hechos indicadores deben estar interrelacionados
y ser convergentes: deben reforzarse entre si y ser periféricos o
concomitantes con el hecho a probar.

» Segundo. Cada uno de los indicios estén probatoriamente bien y
definitivamente acreditados.

» Tercero. La deduccion realizada a partir de estos, que deben ser
suficientes, sea racional, de tal manera que la deduccién pueda
considerarse légica.

» Cuarto. Motivacion suficiente, conforme al articulo 158.° inciso 3 del
Nuevo Coédigo Procesal Penal.

» Quinto. Debe estar apreciado conforme a los criterios colectivos
vigentes. En la conformacién del analisis para la configuracion de la
prueba indiciaria, desde luego, no puede dejarse de tener presente lo
gue se entiende como «prueba en contrario» y «contraprueban.

Y, con relacién a la valoraciéon de la prueba en el proceso judicial contra
una organizacion criminal, la Corte Suprema de Justicia, en el Recurso de
Nulidad n.° 339-2016-Lima, sehala el derecho presuncién de inocencia, como
el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargas validas. Esto implica que
exista una minima actividad probatoria, realizada con garantias necesarias,
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conforme lo recalca la doctrina consolidada en el Acuerdo Plenario n.° 2-2015/
CJ-117 del 30 de setiembre del 2005. Por lo tanto, se recuerda que la sentencia
condenatoria ha de fundarse en auténticos actos de prueba, y que haya sido
obtenida y practicada en la forma que regula el ordenamiento juridico. Esta
actividad y comportamiento sera suficiente para erradicar cualquier duda
razonable, quedando en suma, desvirtuada la presuncién de inocencia.

4. Conclusiones

Lacriminalidad organizada,enlaactualidad,viene actuando entodo el ambito
peruano. Su estructura jerarquizada, su capacidad logistica y operativa, le
permiten actuar muchas veces con impunidad. Este es un conflicto latente en
el que las autoridades encargadas de la investigacion y persecuciéon vienen
actuando con diligencia, contra un enemigo comun, que muchas veces
supera la capacidad del Estado. Se ha infiltrado en las fibras mas sensibles
de la sociedad, ocasionando dano a los bienes juridicos tutelados, y que el
perfeccionamiento y experiencia de la Policia y el Ministerio Publico estan
minando su estructura y su libre actuar.

La comunidad internacional se ha unido en la lucha contra la criminalidad
organizada, unidad que se logré a partir del Tratado de Palermo. Por lo tanto,
cada Estado no esta solo en la lucha contra el crimen sino que cuenta con
el apoyo de la comunidad internacional que proporciona informacién sobre
las operaciones de las organizaciones en el mundo. Ademas, se cuenta con
la colaboracién judicial mundial para extraditar, remitir informes, trabar
embargos, bloquear cuentas corrientes, bancarias, etc.,, y esta estrategia
comun es la Unica forma viable para poder luchar contra las poderosas
organizaciones criminales.

Si bien es cierto, los datos que proporciona la estadistica de las sentencias
condenatorias obtenidas contra las organizaciones criminales no es muy
alentadora. Sin embargo, denota que la lucha del Estado va en progreso
y segun las referencias e esta investigacion en el 2017 se han obtenido 42
sentencias condenatorias, con la informacién proporcionada por la Fiscalia
de la Nacioén de las Fiscalias Especializadas de Crimen Organizado, que obra
en los anexos correspondientes de este trabajo monografico.

La actuaciéon de los operadores de justicia resulta de vital importancia
para el éxito de la lucha contra la criminalidad. También son de gran ayuda la
preparacion e instrumentalizacion de estos érganos, asicomo su permanente
coordinacién para conseguir el éxito deseado.
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Es indispensable que el Estado destine mas fondos para el
perfeccionamiento de los operadores de justicia, debido a que si bien es cierto
se ha obtenido logros en la lucha contra el crimen organizado, las empresas
del crimen se perfeccionan cada dia, debido a las ingentes ganancias que
le proporciona su ilicito actuar. Por tanto, se debe fortalecer el Sistema
Judicial, sobre todo, en su autonomia que tiene directa injerencia en el factor
econdmico, y puede cumplir su funcién adecuadamente, haciendo frente
a las organizaciones criminales. Se debe formar por norma una comisidon
permanente de evaluacion y seguimiento del desarrollo y lucha contra las
organizaciones criminales.
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Resumen: Se reflexiona acerca de la necesidad que tiene la magistratura de la
especialidad civil de adecuar el proceso a sus finalidades, manteniendo como
eje fundamental a la persona humana, revalorando la necesaria uniformidad
de criterios jurisdiccionales, asi como el reforzamiento del papel de la Corte
Supremay el uso adecuado de las técnicas procesales.

Es imprescindible que los jueces civiles replanteen al proceso civil bajo
un nuevo paradigma, pues a través del mismo no solo se busca alcanzar
la solucidon del conflicto entre privados sino, y a la vez, aplicar el derecho
gue corresponde en tiempo oportuno para lograr una decisidon justa, que
coadyuve a lograr paz, seguridad y tranquilidad social.

Palabras clave: eficiencia, derechos fundamentales, uniformidad de
jurisprudencia, técnicas procesales, justicia
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Abstract: It reflects on the need of the civil specialty magistracy to adapt
the process to its purposes, keeping the human person as the fundamental
axis, revaluing the necessary uniformity of jurisprudential criteria, as well as
the strengthening of the role of the Supreme Court and the proper use of
procedural techniques.

It is essential that civil judges assume the civil process under a new
paradigm, becausethroughitnotonlyseekstoreachthesolutionoftheconflict
between private but at the same time, apply the right that corresponds in a
timely manner to achieve a fair decision, | helped to achieve peace, security
and social tranquility.

Key words: efficiency, fundamental rights, jurisprudence uniformity, procedural
techniques, justice
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1. Introduccion

A puertas de iniciar la tercera década del siglo xxI, resulta conveniente
preguntarse cuales son los retos que debe asumir la magistratura de la
especialidad civil. Esto bajo el entendido que los conflictos puestos a su
conocimientoson principalmente de contenido patrimonial, principal hacedor
deriquezay bienestar para los ciudadanos por tener como fin el proveerle de
condiciones materiales. Corresponde al Estado velar por su proteccién, por
ser esta una de las finalidades de un Estado social y democratico.

Para ello, debemos tener en cuenta que nuestra norma rectora, el
Cdodigo Procesal Civil, data del ano 1993 (promulgado a través del D.L. n.°
768 del 6 de marzo de 1992 y Resolucién Ministerial n.° 10-93-JUS del 23 de
abril de 1993). Han transcurrido 26 afios durante los cuales la voragine de la
globalizacién también ha alcanzado al Derecho como ciencia social y por
ende al proceso civil.

Asi, se plantean nuevas discusiones en torno al proceso civil, las que
pretenden lograr una adecuada solucién a las nuevas situaciones conflictivas
gue surgen. Estas se convierten en retos que deben ser resueltos por la
Magistratura. De otro lado, corresponde afirmar que, preexistiendo otras
situaciones, las que si bien es cierto se presentan ya desde algun tiempo,
resulta imperativo que la magistratura defina su posicién sobre las mismas o,
se afiance sobre las existentes, ello en aras de un adecuado funcionamiento
del proceso civil.
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Para la suscrita, existen cuatro ejes sobre los cuales debe versar la actitud
de los jueces de la especialidad civil de las diversas instancias de la republica,
las que coadyuvaran a sortear la voragine antes mencionada, constituidos en
cuatro retos.

2. La persona humana debe continuar siendo el centro
del proceso

El primer reto, qué duda cabe, es continuar con la ideologia contenida en
la Constituciéon Politica de 1993 y el Codigo Procesal Civil del mismo ano. Asi,
para la primera, «la defensa de la persona humanay el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y del Estado», reconociendo, ademas, una
serie de garantias procesales dentro de su cuerpo normativo, tal como se
puede apreciar en su articulo 2, asi como en el 139.

Por su parte, la segunda de las normas indicadas establece que «Toda
persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio de
sus derechos o intereses, con sujecion a un debido proceso». Estos derechos
(tutela jurisdiccional efectiva y debido proceso) se encuentran contenidos en
el articulo 139 de nuestra Constitucion. Ello, en concordancia con lo expresado
por Haberle "Un principio constitucional portador de los valores sociales y de
losderechos de defensa de los hombres, que prohibe consiguientemente, que
la persona sea un mero objeto del poder del Estado o se le dé un tratamiento
peligroso a la cuestion principal de su cualidad subjetiva, que afirma las
relaciones y las obligaciones sociales de los hombres, asi como también su
autonomia» (Landa, 2019, p.10).

En dicha virtud, para afirmar que la dignidad no solo debe entenderse
como un valor recogido como principio constitucional, sino también como un
generador de derechos fundamentales, que actuara como eje fundamental
en la actividad del Estado en general y en especifico en los magistrados del
Poder Judicial. Por consiguiente, se incita a buscar la realizacion de acciones
efectivas para el logro de los fines del Estado y desarrollo del hombre.

En ese sentido, al ser la persona humana el fin supremo de toda sociedad
y del Estado, ello implica que para todo proceso el fin supremo también
es este 0, mejor dicho, sus derechos o intereses. Por lo tanto, el proceso es
concebido (y debe continuar siéndolo) como se expresa a continuacion:

Medio de proteccién de los derechos materiales, desde la perspectiva del Estado
constitucional. Dicha explicacion se realiza a partir del rol preponderante que
debe tener la dignidad de la persona en toda explicacién juridica. Desde alli, es
preciso identificar los valores del Estado constitucional que justifican y explican
el proceso (..). Todas las instituciones procesales deben ser definidas en funcién
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de esa concepcion del proceso y todas las normas procesales deben permitir la
vigencia de los derechos fundamentales procesales con mira a la realizacién de
los derechos materiales. Ninguna otra debe ser la finalidad ni la razén de ser de
ellas. (Priori, 2019, pp. 15-16)

Asi, las acciones del Estado deben estar dirigidas a efectivizar los derechos
de las personas, en el caso concreto del Poder Judicial y en especifico de los
jueces civiles. Es importante sostener que aun cuando el contenido de la
norma procesal esta a cargo de los legisladores, el magistrado debe hacer
uso del anotado cuerpo legal y de la Constitucion para resolver los conflictos
en forma oportuna y en justicia.

Lo mencionado ya viene siendo acogido desde hace algun tiempo por el
Tribunal Constitucional, el que en su STC n.° 206-2005-PA, f,j. 5, reconoce que
todos los jueces del Poder Judicial (y por ende los civiles) son los primeros
garantes de los derechos fundamentales de las personas que se vienen
discutiendo dentro de un proceso, cuando ha sefalado lo siguiente: «En
efecto, en la jurisdiccion constitucional comparada es pacifico asumir que
el primer nivel de proteccién de los derechos fundamentales le corresponde
a los jueces del Poder Judicial, a través de los procesos judiciales ordinarios.
Conforme al articulo 138 de la carta magna, los jueces administran justicia
con arreglo a la Constituciéon y las leyes, puesto que ellos también garantizan
una adecuada proteccidn de los derechos y libertades protegidos por la
Constitucion».

En tal sentido y como se viene sosteniendo, el proceso civil debe girar en
torno de la proteccidon los derechos fundamentales de |la persona, mas audn si
prima un Estado Constitucional, el mismo que en su nocién material implica
el reconocimiento «de ciertos valores que giran en torno a la dignidad de la
persona, en la forma democratica de derecho y en el respeto de los derechos
fundamentales» (Priori, 2019, p.38).

Enestalineaseencuentrael Proyecto de Reforma del Coédigo Procesal Civil
presentado por el grupo de trabajo constituido por Resolucién Ministerial n.°
181-2017-JUS, el mismo que fuera publicado por Resolucidon Ministerial n.° 070-
2018-JUS el 5-3-2018, el que en su exposiciéon de motivos, de manera expresa,
hace mencién a dichos principios procesales constitucionalizados. En ellos se
expresan que las normas procesales son un vehiculo para la prestacion eficaz
del servicio de justicia (i). Se tiene el proceso como base y finalidad el mas
completo respeto a la dignidad de la persona humana. Es decir, lo concibe
como un servicio brindado por seres humanos para seres humanos (ii). Coloca
a la persona humana como centro del sistema de justicia, debiendo buscar
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el proceso la realizacién de los derechos fundamentales (iv) y si bien es cierto
gue hasta la fecha nos encontramos frente a un proyecto, no lo es menos que
el respeto de la persona humana durante la prosecucién de un proceso debe
ser el principal reto de todo magistrado.

En tal sentido, este es el primer reto que debe asumir el magistrado
civil y de cualquiera otra especialidad. El juez debe continuar concibiendo
a los intereses y derechos de la persona humana como fin supremo del
proceso (civil o cualquier otro proceso que sea encargado de resolver). Asi se
contribuira con la consolidacion de aquella como tal dentro de la sociedad
y del Estado y proteger a través del proceso sus derechos fundamentales. El
juez Eto (2017) manifiesta:

Es una pieza clave en convertirse en el garante jurisdiccional en tutelar y
restablecer los derechos que se ven menoscabados. De alli la necesidad de contar
con un perfil de juez de una concepcidon plural y abierta, y no reduccionista y
cerrada en la proteccién de los derechos fundamentales. (p.15)

Sobre el particular es importante anotar que en la actualidad dicho
pensamiento es acogido por los jueces de |la especialidad civil, efectivamente,
hace algunos meses magistrados han tomado iniciativa de mejorar los
procesos civiles con eficienciay eficacia. Asi,recogiendo algunos instrumentos
del Coédigo Procesal Civil (en reforma) se pretende privilegiar la oralidad en
los procesos civiles, el cual junto al principio de inmediacion, que implica el
principio de inmediacién, tiene por objeto que el juez -quien va en definitiva
a resolver el conflicto de intereses o la incertidumbre juridica- tenga el mayor
contacto posible contodosloselementossubjetivos (intervinientes) y objetivos
(documentos, lugares, etc.) que conforman el proceso» (Monroy, 2004, p.301).
También, se tienen en cuenta al principio de concentracién procesal, que
resulta ser aquel que establece que los diversos actos procesales se lleven en
un Mismo acto, propende a impedir su dispersiéon. Se esta logrando reducir
los tiempos en beneficio de los justiciables.

Por ello, se debe resaltar que la inquietud por mejorar el proceso civil ha
venido de los propios jueces, la cual posteriormente ha sido recogida por el
o6rgano de gobierno para que dicha buena practica sea replicada en otras
latitudes del pais. Todo ello se realiza con la finalidad de hacer efecto el
derecho fundamental al debido proceso en conexidn a otros que establece
nuestra Constitucion.

Este importante acontecimiento merece sin duda ser tratado de manera
mas extensa, por lo que reservo analisis para otro momentoy paso a continuar
con el presente estudio.
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3. Necesidad de uniformizar criterios para la interpretacion
de las disposiciones normativas

Lineas arriba se ha mencionado al fendmeno consistente en la
constitucionalizacion del Derecho (que abarca también al Derecho Procesal),
encontrandose dentro del mismo el auge que ha alcanzado la interpretacion
juridica.

Es dentro de este escenario que surge la distincidon entre disposiciéon y
norma. La primera es «cada enunciado que forma parte de un documento
normativo, es decir, cada enunciado del discurso de las fuentes», mientras
gue la segunda es «cada enunciado que constituye el sentido o significado
atribuido (por alguien) a una disposicién (o aun fragmento de disposiciéon),
0 a una combinacidn de disposiciones, o a una combinacién de fragmentos
de disposiciones» (Guastini, 2011, p.136), de tal manera que «la disposicidon
(enunciado por interpretar) es un enunciado del discurso de las fuentes, la
norma (enunciado interpretado) es un enunciado del discurso del intérprete»
(Guastini, 2011, p.138).

Asi, al momento que cada juez interpreta una disposicién crea una norma
y si bien es cierto que las normas de un juez tendrian que ser siempre en el
mismo sentido (ello en aplicacion del stare decisis), nada nos asegura que las
creadas por otro juez de igual nivel, pero de diferente distrito judicial (o del
mismo inclusive) en casos similares sean distintas. Esto iria en contra de la
seguridad juridica, derecho que comprende, entre otros, a la calculabilidad
por la cual «el justiciable tiene derecho a prever razonablemente las
consecuencias juridicas del comportamiento del Estado frente al tramite del
proceso y de su resultado» (Cavanni, 2014, p.76).

El derecho a la seguridad juridica va directamente relacionado con el
principio de predictibilidad de las resoluciones judiciales, y ambas han sido
reconocidas de manera expresa por el Tribunal Constitucional en diversa
jurisprudencia. Asi, por ejemplo, a través del Expediente n° 16-2002-Al/TC,
donde el maximo intérprete de la constitucion ha sefalado lo siguiente: «La
seguridad juridica como principio constitucional.

1. El principio de la seguridad juridica forma parte consubstancial del Estado
Constitucional de Derecho. La previsibilidad de las conductas (en especial, las
de los poderes publicos) frente a los supuestos previamente determinados por
el Derecho, es la garantia que informa a todo el ordenamiento juridico y que
consolida la interdicciéon de la arbitrariedad. [...]

2. Asi pues, como se ha dicho, la seguridad juridica es un principio que transita
todo el ordenamiento, incluyendo, desde luego, a la norma fundamental que lo
preside. Su reconocimiento es implicito en nuestra Constitucion, [..]».
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Es en este escenario otro de los retos para los jueces civiles es el de
uniformizar criterios interpretativos. Esta accidn se realiza con la finalidad de
buscar la previsibilidad del Derecho, pues esta «no solo es un factor de gran
importancia para optimizar la administracion de la justicia, sino también,
algo imprescindible para el desarrollo de la sociedad en un contexto de
respeto al derecho» (Marinoni, 2013, p.41). Lo contrario, esto es, la existencia
de normas contradictorias como resultado de la interpretacion de las
disposiciones normativas, contribuiria a la anarquia dentro del Derecho y de
la administracion de justicia.

Uno de los principales obstaculos para lograr la uniformizacion de los
criterios jurisdiccionales es la denominada discrecionalidad del juzgador. En
efecto, como es ampliamente conocido, el juez puede interpretar a discrecion
como mejor crea conveniente una determinada norma para resolver una
determinada incertidumbre juridica. Sin emlbargo, al existir diversos criterios
deinterpretaciéon, genera que, en muchos casos, los fallos judiciales devengan
en contradictorios sobre las mismas materias.

Es necesario tener en cuenta que de ninguna manera se pretende quitar
la potestad discrecional del juez, ya que ello implicaria también un dafio al
sistema judicial. Sin embargo, si resulta necesario uniformizar los criterios de
interpretacion, pues con ello, también podria lograr la uniformizacion de los
criterios jurisdiccionales.

En tal sentido, los criterios interpretativos a ser empleados por los
magistrados deben uniformizarse, debiendo para ello dejar de lado los
considerados por el legislador histérico al momento de promulgar la
disposiciéon, para interpretar al texto valorando aspectos morales, culturales,
econdmicos y politicos de su momento histérico (Marinoni, 2013, p. 61), lo cual
revelara, siguiendo al mismo autor, una interpretacién «no estatica» y «<acorde
con las necesidades sociales y a la adecuacion del Derecho», con lo cual se le
dard a este, y por ende al proceso, un verdadero caracter de ciencia social al
servicio del ser humano y de sus derechos e intereses.

Sobre el particular, luego de las citas doctrinarias efectuadas, asi
como jurisprudenciales, corresponde una ubicacion en el contexto actual,
confirmando lo senalado. El derecho por ser un fenédmeno se desarrolla a
través de la historia. Esta lo hace alterable y elastico. Se afirma entonces que
la aplicacion del derecho contiene en si mismo un dinamismo y no es posible
aplicar el derecho de forma mecanica ni de manera indefinida.
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4. El reforzamiento del papel de la Corte Suprema como
Corte de vértice, asi como de la unidad dentro del
Poder Judicial

El presente reto no es sino una consecuencia del anterior. Asi, no solo es
suficiente que los magistrados empleen los mismos criterios al momento de
interpretar determinada normay que este acto tienda a buscar la satisfaccion
de las necesidades sociales a través de Derecho, sino que, como colofén, lo
resuelto por los jueces sea uniforme y obligue a los justiciables ante futuros
casos similares.

Es en este punto en donde juega una vital importancia la existencia de
una Corte de vértice, la misma que, como lo sefala Daniel Mitidiero, resuelva
hacia el futuro a través del precedente, al que considera como «el fruto de
la reconstruccion del sentido de la ley (...) el Ultimo garante y de la igualdad
y cognoscibilidad del Derecho en el modelo de Corte Suprema» (Mitidiero,
2016, p. 115).

Sin embargo, tal unificacion del Derecho sera lograda solo si previamente
se ha alcanzado la unidad dentro de los jueces que conforman el Poder
Judicial. Es decir, cuando «el juez asume ser parte de un todo en donde el
respeto a la igualdad y la promocién de la seguridad juridica dependen de
la actuacién conjunta y coordinada —esto es orquestada- de todo el Poder
Judicial» (Mitidiero, 2016, p. 115).

En efecto, los precedentes serdn aplicables a todos los que dependan o se
encuentren condicionados a las decisiones del Poder Judicial. Es decir, seran
obligatorios para todos lo que litigan en el mismo (independientemente de
las situaciones en la cuales es factible separarse de los criterios contenidos en
los mismos, que no son materia de este trabajo).

El sistema juridico se rige por el denominado civil law, el cual consiste
basicamente en la aplicacion de normas legales escritas para la resolucion
de las controversias. Sin perjuicio del sistema judicial, es necesario tener en
cuenta que la ley no es la Unica fuente de derecho aplicable. En efecto, el
derecho también se rige por la jurisprudencia, la costumbre, los principios
generales del derecho, entre otros. En ese sentido, al ser la jurisprudencia
una de las fuentes mas utilizadas del derecho, después de la ley, es de suma
importancia que esta se encuentre uniformizada.

Para que ello ocurra, como ya fue seflalado previamente, debe existir, en
primer lugar, uniformizacién de los criterios de interpretacion por parte de los
jueces del Poder Judicial. Para lograr ello, es necesario que exista una unidad
jurisprudencial por parte de los magistrados de la Corte Suprema.

Revista de Investigacion de la Academia de la Magistratura 2(2), 2020, 161 - 172 / ISSN: 2707-4056 (en linea)



REVISTA DE INVESTIGACION DE LA ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA

Por lo expuesto, la unidad por parte de los magistrados para la expedicion
de precedentes judiciales en la Corte Suprema es otro de los retos que estos
deben asumir. Ello tomando en consideracién que uno de los principales
problemas que afecta al sistema es la inexistencia de uniformidad en los
fallos judiciales.

Sobre este rubro la autora precisa que resultaria necio afirmar la
inexistencia de discrepancias respecto de la aplicacidn e interpretaciéon
de algunas normas para la solucién de algunos conflictos. No es menos
cierto que los jueces de la especialidad continuan llevando adelante plenos
jurisdiccionales en los cuales se debaten precisamente temas peliagudos
y complejos, esto con la finalidad de unificar criterios, buscando lograr
uniformidad de las decisiones, siempre en beneficio de los justiciables.

5. El empleo adecuado de las técnicas procesales y
desaparicion del formalismo exacerbado (ritualismo)
en el proceso

A lo largo de la historia, la concepcién del proceso ha variado. Asi, en una
primera etapa este fue considerado como una mera técnica, para luego dar
lugar a la etapa del procedimiento. Este se encontraba condicionado a la
ley como Unica forma de protecciéon al ciudadano. Surge el formalismo que
exigia un respeto exagerado de la forma. Luego se paso a la etapa cientifica
del derecho procesal, para, finalmente, entrar a la de la constitucionalizacion
del derecho y del proceso.

Esta ultima etapa en la historia del derecho procesal dio lugar, como se
ha sefalado, a la preponderancia de los derechos e intereses del ciudadano
sobre las formas o técnicas que se tengan que utilizar dentro del proceso.
Esto trae como consecuencia el destierro de todo formalismo y un adecuado
uso de las técnicas procesales.

Pues bien, el profesor Priori (2019) manifiesta que «el culto a la ley y a
las formas llevd a una concepcidn conforme a la cual lo trascendente en el
proceso era mantener las formalidades y los procedimientos. Este fue el reino
del ritualismo. Y en dicho reino, la nulidad encontré un escenario perfecto
para gobernar. Todo lo que no cumpliera la formalidad y el procedimiento
seria nulo» (p. 33).

En el Cédigo Procesal Civil se encuentra una concepcion antirritualista,
tal como se puede apreciar de su articulo 171, el cual rige precisamente las
nulidades procesales y que en su segundo parrafo sefala que «cuando la ley
prescribe formalidad determinada bajo sancién de nulidad para la realizacion
de un acto procesal, este serd valido si habiéndose realizado de otro modo, ha
cumplido su propdsito». Asimismo, en el segundo parrafo del articulo 9.° del
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T.P. Indica que, en cuanto a las formalidades, «el juez adecuara su exigencia al
logro de los fines del proceso».

Sin embargo, este Ultimo dispositivo comienza sehalando que «las formas
procesales consideradas en este codigo son de caracter imperativo, salvo
regulacién permisiva en contrario. Las formalidades previstas en este coédigo
son imperativas». Ello, a primera vista, podria resultar contradictorio con lo
seflalado en los otros dispositivos y con lo que hemos sefialado.

Es por ello que, no se debe confundir forma con formalismo. Para
Alvaro de Oliveira (2007), «es el envoltorio del acto procesal, la forma como
este debe exteriorizarse, se trata por tanto del conjunto de signos por los
cuales la voluntad se manifiesta y de los requisitos a ser observados en su
celebraciéon» (p. 28). Por su parte, el formalismo deriva de la concepcion de la
forma en sentido amplio, esto es «las condiciones de lugar y tiempo en que
se realiza el acto procesal», las mismas que son extrinsecas al acto, «luego
son circunstancias que, por delimitar los poderes de los sujetos procesales
y organizar el proceso integran el formalismo procesal. Estas circunstancias
no intrinsecas al acto, constituyen exactamente las formalidades» (ibidem,
p. 29). Estas precisamente son las que tienen que ser rechazadas por ser
innecesarias, pues pretender su observacion trae como consecuencia el
mencionado formalismo. Esto es «una verdadera exageracién del fendmeno,
pues no toma en cuenta la razén de ser de la exigencia formal y desprecia
solemnemente la principal idea que se encuentra en la base de cualquier
y todo requisito de esa naturaleza, cuya funcién es impedir que el proceso
se transforme en sinénimo de complejidad ritual: la instrumentalidad de la
forma» (Dos Santos, 2010, p. 599).

En tal sentido, el reto del magistrado civil es precisamente la erradicacion
del formalismo dentro del proceso. Es conveniente mencionar, también, que
la Reforma de del Cédigo Procesal Civil, en su exposicion de motivos, sefala
que «el sistema de justicia debe ser visto como un servicio integral, de modo
gue las normas procesales son solo un vehiculo para prestar de modo eficaz
este servicio» (1), para mas adelante agregar que «el proceso asi concebido
repudia los formalismos» (4), posicion esta mas categdrica a la asumida por el
Cddigo Procesal Civil.

Finalmente, el control del uso adecuado de las técnicas, esto es de «los
medios destinados a que esos instrumentos (el proceso) alcance su objetivo
mayor» dentro del proceso civil también constituye otro reto para los
magistrados.

En efecto, la técnica, «debe ser concebida a la luz de los principios que
rigen el sistema juridico del pais, especialmente aquellos de naturaleza
constitucional» (Dos Santos, 2010, p. 95). Ello por cuanto de no observar
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reglas o valores (como también lo sefala el profesor Priori) «generaria que
en el proceso se den situaciones de desigualdad, y, a su vez, convertir a los
procedimientos en impredecibles» (Priori, 2019, p. 32), lo cual va en contra de
la esencia de un proceso (o procedimiento) en un Estado constitucional.

Abunda a lo expresado lo sehalado en el art. 3° del T.P. del C.P.C,, al
establecer que la finalidad abstracta de todo proceso es lograr la paz
social en justicia, resulta un reto para el juez el velar por el uso adecuado
de las mismas dentro del proceso. Actualmente, los magistrados civiles se
encuentran afrontando el reto de desaparecer el excesivo ritualismo en el
proceso; y es que tal como se sefald al concluir el primer reto (eje), desde
hace unos meses jueces civiles del interior de la republica tuvieron la idea
de privilegiar la oralidad en los procesos. Esto es, dando contenido a algunas
normas del Coédigo Procesal y aun cuando no esta recogido ni determinado
Ccomo un principio en el mismo, se ha entendido que se subsume dentro de
los principios de inmediacién y concentracidon procesales. Lo cierto es que
al dejar de lado la excesiva escrituralidad y desarrollo de audiencia a la cual
llega el magistrado con pleno conocimiento del conflicto, se viene logrando
de manera exitosa la reduccién de plazos.

Efectivamente, hoy en dia se viene asumiendo que los procesos judiciales
distan en cuanto asusresultadosya sea porque en ellos prima la escrituralidad
o la oralidad, por tratarse de tendencias procesales que se oponen entre si,
respecto de lo cual expresd Vescovi (1984): «Significa la introduccion en el
proceso de postulados basicos de inmediacién, concentracidén publicidad,
eventualidad y apreciacion racional de la prueba» (p. 58).

Con lo expuesto debe traslucir que la oralidad viene siendo asumida por
los magistrados de la especialidad como un elemento central en el proceso
a través de las audiencias; esto a despecho que no se encuentre de manera
taxativa en la norma procesal y aun cuando la reforma del Cédigo Procesal
Civil esta en desarrollo ante el poder legislativo.

Otro aspecto importante es el uso de la informatica e instrumentos
de vanguardia, que serviran para el eficiente desarrollo y fines del proceso
civil; claro, siempre con el apoyo de la administracién de la institucién y los
correspondientes recursos que deberd aportar el estado a través del ejecutivo.

6. Conclusiones

De lo que se ha expuesto en estas lineas, se concluye que la defensa de la
persona humana debe continuar siendo el eje de las garantias procesales,
las cuales deben garantizar la eficacia de los derechos fundamentales,
resultando alentador que la judicatura de la especialidad civil en los hechos
lo asuma de tal manera.
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Delmismo modo, se concluye que resultaimpostergable la uniformizacion
de criterios en las decisiones, a efectos de alcanzar la previsibilidad del
derecho en la administracion de justicia y procurando seguridad juridica a
los justiciables para lo cual evidentemente la Corte Suprema debe erigirse
como corte de vértice.

De otro lado, resulta necesario erradicar de la practica procesal el excesivo
formalismo debiendo lanzar la mirada a un adecuado y eficiente uso de las
técnicas procesales en beneficio del justiciable y del proceso en si mismo,
conforme se viene haciendo con la valorizacidon e ingreso de la oralidad en
los procesos civiles, en procura de alcanzar la solucién del proceso en menor
plazo.
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Resumen: El nuevo proceso laboral vigente en nuestro pais desde el 2010
tiene como sustento basico a los principios de oralidad y concentracion. Este
modelo significa un cambio de estrategias en el modo de ejercer |la defensa
por parte de los abogados y, también, la forma de resolver los conflictos
laborales por parte de los jueces. Ahora estos tienen la obligacion de emitir la
sentencia durante la audiencia.

En la presente investigacion el autor, ante la problematica del bajo
porcentaje de emisidn de sentencias durante las audiencias laborales que no
superan el 30 % de los casos, tanto en primera como en segunda instancia
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Andes de Huancayo.
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en la ciudad de Huancayo, se propuso conocer las razones de ese bajo
porcentaje recurriendo directamente a los protagonistas de esa accién: los
jueces laborales que resuelven esos casos. Para tal fin, ha realizado trabajo
de campo utilizando la técnica de la encuesta, en un universo de ocho jueces
laborales, tanto los que vienen ejerciendo esa actividad como quienes han
ejercido esa labor anteriormente. Los hallazgos indican que la mayoria
de los jueces reconocen el porcentaje bajo de la emisidon de sentencias en
audiencia. Esto debido principalmente a la complejidad de los procesos
laborales. Para solucionar este inconveniente, se propone programar las
audiencias a tiempo y se debe tener un esquema guia para resolver los casos
eficazmente. Pese a ello consideran que el modelo oral es eficaz para resolver
los conflictos laborales. Por Ultimo, en base a los resultados, el autor concluye
gue el modelo procesal laboral requiere un fuerte compromiso de los jueces
laborales, lo que implica que antes de iniciar una audiencia necesariamente
deben prepararse para tener conocimiento del caso, que sirve no solo para
conducir adecuadamente el debate, sino que al concluir los alegatos emita la
sentencia de manera inmediata.

Palabras clave: audiencia, juez

Abstract: The new labor process in force in our country since 2010 is based on
the principles of orality and concentration. This model has meant a change
of strategies in the way of exercising defense by lawyers and also the way to
resolve labor disputes by judges, now they have the obligation to issue the
sentence during the hearing.

In the present investigation the author, given the problem of the low
percentage of issuance of sentences during labor hearings that do not exceed
30% of cases, both in the first and second instance in the city of Huancayo,
proposed to know the reasons for that low percentage, directly resorting to
the protagonists of that action, the labor judges that solve those cases. To this
end, he has carried out field work, using the survey technique, in a universe of
8 labor judges, both those who have been exerting this work, as well as those
who have exerted this work before. The findings indicate that the majority
of the judges recognize the low percentage of the issuance of sentences in
the audience, mainly due to the complexity of the labor processes, proposing
that the hearings should be scheduled in time and a guiding scheme must
be established to resolve the cases effectively; Despite this, they believe that
the oral model is effective in resolving labor disputes. Finally, based on the
results, the author concludes that the labor procedural model requires a
strong commitment of the labor judges, which implies that before starting
a hearing they must necessarily prepare to have knowledge of the case,
which serves not only to lead properly debate, but at the conclusion of the
allegations, issue the sentence immediately.
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1. Introduccion

El proceso laboral del Perd se encuentra guiado principalmente por el
principio de oralidad, modelo vigente desde el 2010 que se viene aplicando
progresivamente, a tal punto que debe terminar de implementarse en todo
el paisen el 2021. En esa linea, la aplicacion de este nuevo modelo de litigacion
oral en los procesos laborales trajo consigo todo un reto para los actores
del proceso, llamese litigantes, abogados y jueces. Ellos deben adaptarse
a esta nueva dindmica procesal: conocer las técnicas de litigacion. Se debe
manifestar que no es facil su comprension y aplicacion porque ha imperado
por mucho tiempo la litigacidn basada en la escritura.

Una de las exigencias del nuevo modelo procesal laboral requiere que
tanto los abogados como los jueces deben estar muy preparados en el
conocimiento del caso para encarar con éxito el debate oral, no solo para
defender eficientemente a su patrocinado, sino para conducir y resolver el
caso en la misma audiencia. Para este efecto, (Cristoval, 2019) en un trabajo
descriptivo sobre la cantidad de casos que se venian sentenciando en
audiencia, del periodo enero a junio de 2019, en los dos juzgados de trabajo de
Huancayo y la Primera Sala Laboral de Huancayo ha concluido que existe un
porcentaje elevado de casos, alrededor del 70 %, en los que jueces laborales
de ambas instancias difieren el fallo de la sentencia, en comparacién con los
fallos dados en audiencia que apenas alcanza alrededor del 30 %. Con esto,
se consolida la excepcidon en regla, ya que la normativa procesal solo permite
diferir la notificacion de la sentencia cuando se trata de casos complejos.
Siendo asi, el presente trabajo pretende conocer las causas principales del
por qué los jueces No estan resolviendo los casos en la misma audiencia.

Este modelo procesal que va a cumplir una década de vigencia en el
pais, en la ciudad de Huancayo se viene aplicando desde el 19 de julio de
2011. Sin embargo, los jueces a cargo de su tramitacion, no le prestan mucha
atencion a la esencia de este modelo oral, que entre otros es resolver los
casos inmediatamente después de concluido el debate oral. Es oportuno
mencionar que, a nivel de primera instancia, la emisidn de sentencia
durante la audiencia se ha venido incrementado debido a la aplicacion de
los juzgamientos anticipados, que es una herramienta procesal que posibilita
sentenciar los casos sin necesidad de pasar por la etapa probatoria. Esto
es, una vez fracasada o agotada la etapa de conciliaciéon, se requiere a los
abogados efectuar sus alegatos finales.
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Como se ha indicado lineas arriba, el autor de este trabajo, en el articulo
anterior ha presentado los resultados sobre el nUmero de casos que los jueces
de la provincia de Huancayo, tanto en primera y segunda instancia, vienen
sentenciando en la misma audiencia, cuyo porcentaje es alrededor del 30 %
de las audiencias realizadas. Este resultado podria evidenciar que el modelo
oral no estaria funcionando eficazmente.

Se infiere que este problema, de no sentenciar en la audiencia, puede
estar sucediendo de manera similar en los demas juzgados o salas laborales
del Peru. Se hace esta deduccidn al ser la realidad judicial muy similar en
todos los 6rganos jurisdiccionales laborales, pero que para su comprobacion
debe ser materia de una futura investigacion.

El auto juzga que es muy importante la presente investigacién porque
va permitir conocer a la comunidad juridica del area laboral, que los jueces
laboralesde la ciudad de Huancayo estan sentenciando en la misma audiencia
solo en un porcentaje de alrededor del 30 %, llamese, audiencia Unica,
audiencia de juzgamiento o audiencia de vista de la causa. Todo con el fin
de que los abogados no se desencanten del modelo y que los jueces puedan
internalizarlo y comprometerse con el modelo, que sin lugar a dudas brinda
a las partes una transparencia en el gjercicio de la funcién jurisdiccional al
dar a conocer el sentido del fallo en la misma audiencia. También, la presente
investigacion significara el inicio de un debate judicial y doctrinario sobre
la viabilidad de este modelo, en concreto sobre |la etapa decisoria dada en
audiencia. Asimismo, permitirad a los legisladores adoptar medidas sobre el
particular y a las autoridades administrativas del Poder Judicial brindar el
soporte adecuado para que los jueces puedan cumplir ese cometido.

La utilidad de la presente investigacion es brindar a las autoridades
competentes del Poder Judicial una herramienta para que puedan encarar
eficazmente la problematica del por qué los jueces vienen sentenciando
en audiencia en muy bajo porcentaje. De igual forma, ayudard a los jueces
laboralesy a los que cumplen esa labor en toda la republica tomar conciencia
de que el nuevo modelo procesal laboral, basado en la oralidad, impone un
compromiso para que funcione eficazmente, como tener preparacion previa
del caso antes de la audiencia. Es util a la comunidad de abogados para que
sepan que los jueces tienen pendiente ese reto. Esto implica que deben ir
muy preparados a la audiencia respectiva, en primera o segunda instancia,
para asi contribuir con el debate oral, identificando los temas en controversia,
el caudal probatorio y el derecho aplicable.

Finalmente, se puntualiza que la presente investigacidon tiene como
objetivo, mostrar a la comunidad juridica la problematica de que los jueces
vienen sentenciando en audiencia en bajo porcentaje, para asi tomar
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conciencia de su verdadero significado que encarna el modelo de litigacion
laboral basado en la oralidad. También, pretende sustentar empiricamente,
a partir de la propia version de los jueces, las causas por los cuales vienen
emitiendo sentencias en audiencia en un porcentaje alrededor del 30 %, para
asi proponer algunas ideas de cémo los jueces laborales deberian sentenciar
en las audiencias en un porcentaje inversamente proporcional al actual, es
decir, al 70 %.

Por lo expuesto, la presenta investigacion brindara los resultados del
trabajo de campo obtenido de la encuesta a los jueces laborales de la ciudad
de Huancayo sobre las causas del bajo porcentaje de emisidon de sentencias
en las audiencias, asi como la discusion del mismo y las conclusiones.

2. El principio de oralidad

El principio de oralidad que rigen el proceso laboral en nuestro pais ha
significado no solo un reconocimiento legal en la Nueva Ley Procesal del
Trabajo (NLPT), Ley n.° 29497, articulo | de su Titulo Preliminar, sino que su
importancia debe ser entendida desde su perspectiva dinamica, en sus dos
sentidos, como muy apunta Paredes (2012):

Es dinamica, primero, porque la oralidad no se logra Unicamente con el uso de
la palabra hablada, sino solo en tanto ella signifique, a su vez, concentracion,
inmediacidon, celeridad, economia procesal, veracidad y, por cierto, publicidad;
y segundo, porque la oralidad es, sobre todo —como se constata de la leccidn
anotada— un asunto de actitud de los operadores y usuarios de la justicia laboral.
Si la oralidad no se vive no se puede predicar que un proceso —el proceso laboral
peruano— sea oral, aun cuando la oralidad esté consagrada normativamente
como principio (p.10).

Esa actitud de los operadores de justicia, como los jueces laborales,
significauncompromiso realconelmodelooral, paraque este puedafuncionar
eficazmente como un medio para resolver con celeridad y transparencia los
conflictos laborales. Asimismo, se debe postular por un sentido fuerte de
oralidad, que el mismo autor anota:

La oralidad no significa solamente el uso de la palabra hablada como medio
de comunicacién en las audiencias (oralidad en sentido débil). Significa la
necesidad de interaccidon entre los participes, en las audiencias, para actualizar las
pretensiones, las defensas y los medios probatorios a fin de permitir, al juez, a su
conclusién, la construccion del sustento factico-juridico de su decision (oralidad
en sentido fuerte) (p. 12).

En dltimo lugar, conviene citar a Pasco (2008) que en una entrevista dejé
clarificado la idea de la falsa oralidad, cuando los jueces leen los actuados,
como también podemos decir, que los abogados solo verbalizan los escritos,
en un alegato de apertura o salida. Asi mencionado el autor nacional, apunta:
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Por otro lado, peor que la falta de oralidad es la pseudooralidad en la que
dicen que algo es oral pero, en realidad, es escrito, como en aquellos sistemas
absurdos en los cuales, por ejemplo, la sentencia se lee; esta escrita y se lee. Eso
es aberrante, no puede llamarse oralidad, es peor que la oralidad porque hay
gue escribir y ademas leer. La oralidad es, como su nombre indica, la transmision
exclusivamente por la via habladay no por la via escrita; ese salto cualitativo debe
permitir, no solamente sentencias mas certeras —por el contacto que tiene el
juez con las partes y con el proceso-, sino mucho mas céleres porque se eliminan
todas las trabas que tiene el sistema actual con la escritura (p. 1).

En resumen, se puede decir para los fines de este trabajo que el principio
de oralidad en contraposicion a la forma escrita debe ser entendida como
el ejercicio de la palabra hablada practicada activamente por las partes
procesales: abogados y juez. Este se desarrolla en una audiencia laboral,
donde se pone de manifiesto el rol protagdnico del juez en la conduccién y
direccion del mismo, asicomo el papel descollante del abogado que desarrolla
una estrategia tanto en su alegato de apertura, en la etapa probatoria
de «hacer hablar a esas pruebas» como y rematar con los alegatos finales
(Vinatea, 2014, p. 128).

3. La sentencia en los procesos laborales

La NLPT confiere al juez laboral un papel protagénico en el desarrollo e
impulso del proceso, tal como lo establece su articulo Il del Titulo Preliminar.
En esa linea, le confiere diversas facultades, como interrogar a las partes o
abogados en cualquier momento de la audiencia o disponer la actuacién de
medios probatorios de oficio, a la par de cumplir con otras obligaciones que
el modelo exige. También, debe resolver el conflicto en la misma audiencia
una vez concluida los alegatos finales, tal como lo establece el articulo 47 de
la NLPT, que para los jueces de primera instancia, prescribe:

Finalizada la actuacién probatoria, los abogados presentan oralmente sus
alegatos. Concluidos los alegatos, el juez, en forma inmediata o en un lapso no
mayor de sesenta (60) minutos, hace conocer a las partes el fallo de su sentencia.
A su vez, seflala dia y hora, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes, para
la notificacion de la sentencia. Excepcionalmente, por la complejidad del caso,
puede diferir el fallo de su sentencia dentro de los cinco (5) dias habiles posteriores,
lo cual informa en el acto citando a las partes para que comparezcan al juzgado
para la notificacion de la sentencia. (resaltado es nuestro).

En el mismo sentido, tenemos lo regulado por el articulo 33.°, literal cde la
NPLT, para los tramites en segunda instancia, cuando prescribe:

El 6rgano jurisdiccional de segunda instancia realiza las siguientes actividades:

c) Concluida la exposicion oral, dicta sentencia inmediatamente o luego de
sesenta (60) minutos, expresando el fallo y las razones que lo sustentan, de modo
lacénico. Excepcionalmente, puede diferir su sentencia dentro de los cinco (5)
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dias habiles siguientes. En ambos casos, al finalizar la audiencia sefiala dia y hora
para que las partes comparezcan ante el despacho para la notificacién de la
sentencia, bajo responsabilidad. La citacion debe realizarse dentro de los cinco (5)
dias habiles siguientes de celebrada la audiencia de vista. (resaltado es nuestro)

Siendo asi, corresponde a los jueces laborales sentenciar los procesos de
manerarapidayoportunaenlamismaaudiencia. Estoesunodelos principales
objetivos de la oralidad, que quiere decir, emitir «la sentencia inmediata», con
los conocimientos aun «frescos» de lo actuado en la audiencia respectiva
(Nunez, 2019). En esa linea, el jurista nacional Priori (2010) considera, como uno
de los ultimos rasgos indispensables que debe presentarse en un proceso a
fin de que pueda ser considerado como oral, que «la sentencia tiene que ser
dictada por el juez en la audiencia (p. 141).

Sin embargo, ese deber que corresponde a los jueces laborales aun no
se logra, porque las sentencias en su gran mayoria no se dictan en la misma
audiencia, sino son diferidas, por lo general al quinto dia. Se convierte asi a la
gran mayoria de los casos laborales como complejos, es decir, pasa a ser la
excepcion. Las razones para ese proceder se expondrd posteriormente.

4. Materiales y métodos

Enla presente investigacion, se utiliza el método analitico para conocer cuales

son las causas del problema planteado. En esa linea, todos los jueces que
tienen a su cargo o responsabilidad de emitir las sentencias en las audiencias
respectivas son el universo de estudio.

Para este fin, en el recojo de la informacidén sobre la version de los jueces
se ha utilizado la técnica de la encuesta. Los entrevistados son aquellos que
vienen conociendo los casos del nuevo modelo procesal laboral, asi como
quienes han conocido en meses anteriores. En la ciudad de Huancayo, existen
cuatro érganos jurisdiccionales que conocen ese tipo de proceso: un juzgado
de paz letrado laboral, dos juzgados de trabajo y una sala laboral. Si sumamos
a los jueces, da un total de seis personas. Sin embargo, se ha considerado
pertinente incluir en el recojo de la informacidn a otros dos jueces superiores
que, si bien no laboran actualmente en esos érganos jurisdiccionales, pero
anteriormente han conocido ese tipo de procesos cuyo aporte es Util para
esta investigacion. Asi, el universo de las personas a encuestar en total son
ocho jueces laborales.

A los jueces se les ha formulado seis preguntas con relacion al
funcionamiento del nuevo modelo procesal laboral del Perd, especificamente
ligadas a la realidad de la ciudad de Huancayo, cuyo recojo de informacion se
ha efectuado a fines de noviembre de 2019. Se han realizados ocho preguntas,
gue figuran en el anexo.
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5. Resultados y discusion

De las respuestas dadas se puede inferir respecto a las preguntas del modo
siguiente:

a)

Sobre el papel del juez en el nuevo modelo laboral oral: Tenemos
gue cuatro jueces laborales que representan el 50 % consideran que
este modelo es eficaz para resolver los conflictos laborales. Con esto
reconocen la importancia que tiene este modelo en el medio local.
También, algunos jueces consideran que el modelo oral esta en una
etapa de aprendizaje y de que solo garantiza la celeridad del proceso.

Respecto al conocimiento de los jueces del porcentaje de casos que
se viene sentenciando: En este punto es importante resaltar que la
gran mayoria de los jueces (cinco de los encuestados) que representa
el 62,5 % si tienen conocimiento y son conscientes del bajo porcentaje
gue se viene sentenciado en audiencia de alrededor del 30 % de los
casos. Se dice que es importante, porque va a permitir internalizar que
el modelo exige de los jueces revertir esa cifra y hacerlo inversamente
proporcional. Es decir, que sea el 70 % de los casos que se puedan
sentenciar en audiencia y el 30 % sea diferida por ser casos complejos.

Medidas a tomar para sentenciar en audiencia: Para que los jueces
puedan sentenciar en audiencia, cuatro jueces (50 %) exigen que estas
sean programadas en tiempo razonable. Vale decir, no programar
muchas audiencias que a la postre va a imposibilitar cumplir con la
emision de la sentencia. También, conviene resaltar que dos jueces,
consideran que se debe analizar el caso antes de la audiencia. Esto
es de suma importancia, porque a partir del conocimiento del caso el
juez va a estar en mejores posibilidades de sentencia.

Esta idea de estar preparados antes de la audiencia es concordante
con la postura del colombiano Guette (2018), al reflexionar sobre las
alternativas que tiene un juez para dictar el fallo en audiencia:

El juez, entonces, al momento de ingresar a la audiencia inicial, debe
tener claridad sobre las alternativas plantadas y las posibles soluciones
que pueden darse respecto a cada una. Asi, en un escenario como el
presente debe llevar al menos 36 posibles soluciones a las situaciones
problematicas que son planteadas. En eso consistiria la preparacion
previa para una audiencia. Debe existir claridad en este punto, en cuanto
a que cada solucidon a cada problema debe contar con los respectivos
argumentos, No previamente escritos —para darles lectura- sino en forma
de esquemas, en los que se contengan las premisas, y los respaldos
jurisprudenciales para ellos. (p. 271)

En el mismo sentido el mismo autor, mas adelante, recomienda a los
jueces, respecto a la motivacion de la sentencia y lo que puede ocurrir
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en el debate oral sobre problemas adicionales que puedan presentarse
en la audiencia:

nos encontramos ante un reto, que merece gran seriedad, compromiso
y preparaciéon previa, maxime puesto que al elegir entre 36 posibles
alternativas debe mostrarse que no se trata de un acto aleatorio sino, por
el contrario, de un ejercicio serio y juicioso. La garantia de la motivacién o
justificacion, en ese sentido, se vuelve importante y necesaria, (...)

Ahora bien y reconociendo la importancia de la motivacion y el nivel de
preparacion previa al momento de ingresar a una audiencia, es preciso
seflalar que no puede existir un control total de las variables dentro
del proceso, sean o no debatidas; (...). Con lo anterior se quiere plantear
que, por mas preparacion que exista al momento de ingresar a una
audiencia, es posible que una vez practicadas las pruebas o escuchadas
las alegaciones se planteen problemas adicionales que deban resolverse y
que, por ende, no hayan podido ser objeto de previsiéon, con lo que variaran
ostensiblemente las posibilidades decisorias, haciendo mas complejo el
proceso de toma de la decisién, al punto de dejar al juez, de momento, sin
posibilidad de respuesta. (p. 272)

Porsulado, el colombiano Toscano (2016) también apoya la preparaciéon
previa del caso por parte del juez, cuando indica:

En todo caso, la premisa general es que si el juez pretende dictar la
sentencia dentro de la audiencia debe haber realizado siempre un
concienzudo examen previo del caso concreto, a partir de los fundamentos
de hecho expuestos en la demanda o contestacioén, y de las pretensiones
y excepciones de mérito que se le hubieren planteado.

La falencia de este estudio previo hara imposible alcanzar el propdsito
de congruencia y motivacion. Adicionalmente, los asistentes a la
audiencia siempre sabran qué tanto se preparod el juez para dictar la
providencia (p. 325).

d) Las medidas administrativas para encarar el problema: En forma
adicional a las medidas que debe adoptar el juez, tenemos las acciones
administrativas que plantearia para emitir sentencia en audiencia. Al
respecto la mitad de los jueces encuestados apuestan por contar con
un esquema o guia de cémo resolver un caso, ya que esto facilitaria
su labor.

Palacios (2019, p.47) para encarar el problema de la emisiéon de
sentencia, se pregunta «;,Coémo hacer para estar preparados para la
sentencia? ;Qué hacereneldesarrollode laaudiencia para que esta sea
eficiente de cara al falloy la sentencia?, propone diversas herramientas
gue se debe seguir, comenzando con listar las pretensiones, segun el
grafico siguiente:
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Tabla 1
Fases de aplicacion del derecho y determinacion de lo hechos

—

Primera seleccion de la norma aplicable

Determinacién de los hechos de la hipdtesis de incidencia

Seleccidon de los hechos necesitados de prueba

Seleccion de los hechos no necesitados de prueba

Fijacion de los hechos con carga probatoria satisfecha

Segunda selecciéon (confirmacién) de la norma aplicable

Subsuncién

Determinacidon del sentido de |la consecuencia normativa

OWlo|v|lo|lu|n|w|N

Aplicacion de la consecuencia normativa

e) El problema o causa principal de no emitir sentencia en audiencia:

A este respecto, la mayoria absoluta: seis jueces (75 %), plantea que
la complejidad de los procesos laborales juega un rol en contra de la
emisidn de sentencias en audiencia. Si bien ello es cierto, reconociendo
la eficacia del modelo oral, como se dijo en la primera pregunta, los
jueces pueden encarar la complejidad con la preparacion previa del
caso, segun se ha anotado en el analisis de la pregunta anterior. Es
pertinente acotar que la falta de estudio o preparacién del caso es la
causa de no emitir sentencia. Como lo han expresado otros jueces, es
fundamental para que se pueda emitir sentencia en audiencia. No
menos importante, también es la respuesta multiple que se ha dado a
este interrogante, relativo a la falta de compromiso de los jueces con |la
oralidad y la falta de tiempo para sentenciar.

Asimismo, es importante citar al extinto laboralista nacional Pasco
(2008) sobre casos simples y complejos. El en una entrevista indica:

Claro, este fue un procedimiento sencillo, simple, con un solo tema;
en cambio, cuando se tiene un caso con muchas complejidades con
cuestiones juridicas muy intensas, una prueba muy engorrosa o0 una
variedad de extremos -como se suele decir-, obviamente no se puede
juzgar de inmediato. En estos casos, la ley debe conceder flexibilidad y
separar un tipo de proceso del otro. En Israel, los expedientes ingresan
y hay un juez, el juez menos antiguo, que se encarga de clasificar los
procesosy lo hace entres drdenes o grados: los muy sencillos, los normales
y los muy complicados. Una vez que hizo la clasificacion, los deriva a
jueces diferentes; por tanto, existen jueces de casos sencillos y de casos
complejos. Esto, debido a que los casos complejos retardan la resolucion,
a diferencia del caso simple; entonces, habra jueces que resuelvan casos
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muy faciles y que resolveran inmediatamente; y jueces que tendran que
tomarse su tiempo para pensar, deliberar con colegas o asesores y hacer
otro tipo de pronunciamiento. Entonces, no se puede generalizar en un
sentido o en otro; seria tan nefasto exigir una respuesta inmediata a un
caso complejo, como también es nefasto retardar la resolucidén de un caso
sencillo. (p. 2)

f) Percepcion del funcionamiento del modelo oral en Huancayo: Es
importantedestacarqueelmodelooralenelcampolaboralespercibido
por cuatro de los jueces encuestados que viene funcionando bien.
Y otros tres opinan que es regular su funcionamiento, quiza porque
no se viene cumpliendo con emitir la sentencia en la audiencia. De
todos modos, no existe ninguna apreciacion negativa de este modelo,
porque permite solucionar eficazmente los conflictos laborales.

g) Sobre la emisién de la sentencia en audiencia: Seis jueces (75 %)
manifiestan que la posibilidad de sentenciar en audiencias debe
estar supeditado a lo humanamente posible. Finalmente, dos jueces
consideran que se debe explicar a las partes asistentes las razones por
las que no va emitir su decision.

h) Porcentaje de casos que se puede sentenciar: La mitad de los
encuestados (cuatro jueces) consideran que un juez estaria en aptitud
de sentenciar en una audiencia hasta tres casos. Y otros dos sostienen
gue se podria sentenciar de cuatro a cinco casos. Ello denota, que
la complejidad cumple un rol importante en la resolucidon del caso.
A este efecto, conviene citar a Nieva (2007), quien expresa algunos
inconvenientes de la oralidad, cuando senala:

Es ilusorio pensar que un Juez atiende Unicamente a un proceso, COMo
perciben los ciudadanos en las peliculas cinematograficas, sino que lleva
multitud de casos. Por ello, aunque esté presente en las vistasy tenga, por
tanto, la maxima inmediacién, es imposible que retenga en su memoria
todos los datos que ha visto en cada proceso a la hora de dictar sentencia.
Ademas, los asuntos que se ventilan no siempre son tan sencillos como
para resolverlos en una audiencia, siendo conveniente que exista una fase
de preparacién escrita —para el Juez y para las partes— previa a la vista
(p. 110).

En esa linea de ideas, Pasco (2012) indica:

Por ello la importancia del plan del caso. Al hacerlo, los jueces calcularan
si en un dia determinado podran hacer dos o hasta tres audiencias, o si,
ante un proceso especialmente complejo, se van a dedicar todo el dia.
Entonces, es el trabajo del Juez en su caso y el conjunto para la utilizacidn
adecuada de la infraestructura. (p. 8)
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6. Conclusiones

a)

g

El modelo procesal laboral imperante en el Perd desde hace una
década, sustentado en el principio de oralidad, es considerado por los
jueces laborales de Huancayo como buena y eficaz para resolver los
conflictos laborales. Sin embargo, tiene un correlato negativo de que
no se cumple con emitir la sentencias en la misma audiencia, salvo en
un porcentaje que no supera el 30 %. Lo recomendable seria que ese
porcentaje sea inversamente proporcional. Esto es que se resuelvan el
70 % en audiencia y el resto sean diferidas por la complejidad de los
procesos laborales.

La baja cantidad de sentencias dadas en las audiencias tiene como
causa principal la complejidad de los casos laborales. Es necesario
tener una guia 0 esquema para que los jueces puedan mejor resolver
los casos de manera inmediata. También las audiencias deben ser
programadas en un tiempo razonable, pues los jueces solo pueden
sentenciar lo humanamente posible.

El modelo procesal oral requiere de un fuerte compromiso de los
jueces laborales. Esto implica que antes de iniciar una audiencia
necesariamente debe tener conocimiento del caso, no solo para
conduciradecuadamenteeldebate, permitiendolaactiva participacion
delas partesy sus abogados, sino también para que una vez concluidos
los alegatos finales emita la sentencia de manera inmediata o en un
lapso breve.
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Apéndice
CUESTIONARIO
Tema del articulo cientifico:

El principio de oralidad y la sentencia en procesos laborales
La realidad en la Corte de Junin

Objetivo: Cuestionario dirigido a los jueces que vienen tramitando procesos
laborales segun el modelo oral; asi como a los jueces que conocieron los
procesos laborales.

Instrucciones: Marque un X a una alternativa.
1. ¢Como entiende usted la funcién del juez en el modelo laboral oral?

- Es un modelo que estamos aprendiendo poco a poco.

Es un modelo eficaz para resolver los conflictos laborales.

Solo garantiza la celeridad del proceso.

El juez debe resolver en base a lo debatido en audiencia.

2. ;(Sabia usted que los jueces laborales de Huancayo solo estdn sentenciando
en audiencia alrededor del 30 % de las audiencias realizadas?
- Si.
- No.

3. iQué medidas considera que podria tomar usted para resolver los casos
en audiencia?
- Programar las audiencias en tiempo razonable.
- Analizar el caso antes de la audiencia.
- Programar casos por simplesy complejos.

4. ;Qué medidas administrativas o legislativas propondria para que un juez
deba sentenciar los casos en audiencia?

- Configurar como infraccién administrativa grave la omision de emitir
sentencias en audiencia.

- Configurar como un delito no emitir sentencia en audiencia.

- Tener un esquema o guia de coémo resolver los casos.
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5. ¢Cual considera, segun su experiencia, que es el problema o causa principal
de no emitir sentencias en la audiencia?

- Complejidad de los procesos laborales, (asunto extenso con varios
problemas juridicos).

- Falta de estudio o preparacion del caso (es prematuro e irresponsable
resolver sin estudiarlo, evitar error judicial).

- Falta de compromiso con la oralidad.

6. ;COmo percibe el funcionamiento del modelo laboral oral en esta ciudad?
- Esta bien.
- Regular.

- Malo.

7. Respecto a la emisidon de sentencia en la audiencia usted, considera que:
- Eljuez deberia sentenciar todos los casos.
- Eljuez debe sentenciar lo fisicamente posible.
- El juez debe explicar a las partes los motivos por las que no va dictar
sentencia en ese momento.
8. SeguUn su experiencia, ¢cual seria el porcentaje o cantidad de casos, en
promedio, que un juez podria sentenciar en una audiencia?
- Menos de 3 casos.
- Hasta 3 casos.

- De 4 a5 casos.
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Resumen: La prisidon preventiva es un conflicto entre el derecho fundamental
a la libertad personal del procesado frente al deber de persecucion penal
eficaz a cargo del fiscal. En teoria, el conflicto entre ambos se resuelve con la
aplicacion del examen de proporcionalidad, metodologia que permite que
las decisiones sean razonables. Se evita asi, la discrecionalidad y arbitrariedad.
El presente trabajo pretende explicar cbmo se aplica la teoria de examen de
proporcionalidad a los casos concretos que resuelven en diez sentencias
casatorias peruanas, pudiendo comprobar como resultado que el examen
de proporcionalidad (test de idoneidad, necesidad y proporcionalidad) se
realiza en la motivacion de los presupuestos procesales (elementos graves de
conviccion y peligro procesal) y que los presupuestos materiales de la prision

* Con estudios de maestria en Derecho Constitucional y Tutela Jurisdiccional por la Universidad Nacional de
San Agustin. Fiscal provincial penal titular del Distrito Fiscal de Huanuco.
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preventiva guarda conexion con los subprincipios de idoneidad, necesidad
y ponderacion.

Palabras clave: principio de proporcionalidad, libertad, persecuciéon penal

Abstract: Preventive detention is a conflict between the fundamental right to
personal liberty ofthe accused versusthe duty of effective criminal prosecution
by the prosecutor, in theory, the conflict between the two is resolved with
the application of the proportionality test, a methodology that allows the
decisions are reasonable, avoiding discretion and arbitrariness, the present
work tries to explain how the theory of proportionality examination is applied
to the specific cases that are solved in ten Peruvian random sentences, being
able to verify as a result that the proportionality test (suitability test, necessity
and proportionality), is carried out in the motivation of the procedural budgets
(serious elements of conviction and procedural danger) and that the material
budgets of the preventive prison are connected with the suitability, necessity
and weighting sub-principles.

Key words: principle of proportionality, freedom, criminal prosecution

RECIBIDO: 2/04/2020 REVISADO: 4/05/2020
APROBADO: 10/05/2020 FINANCIAMIENTO: Autofinanciado

1. Introduccion

La prisién preventiva es un caso dificil, pues mientras dure el proceso penal
de un delito grave, el juez debe decidir entre el conflicto de dos principios:
suspender al ciudadano investigado de su derecho fundamental a la libertad
de locomocidén o garantizar la efectividad de la persecucion penal a cargo
de la Fiscalia. Segun la doctrina y jurisprudencia constitucionales de los
paises europeos, el conflicto entre principios se resuelve aplicando el test o
examen de proporcionalidad, que esta conformado por tres subexamenes
0 pasos que deben ser aplicados en forma sucesiva: idoneidad, necesidad
y ponderacién. En nuestro pais, el Cédigo Procesal Penal (articulo 253.2),
el Tribunal Constitucional (STC Exp. 4780-2017 fundamento 112) y la Corte
Suprema de la Repubilica, (Acuerdo Plenario n° 01-2019/CI3-116 fundamento
15), exigen que los jueces deben aplicar el examen de proporcionalidad, para
resolver los requerimientos de prision preventiva que presentan los fiscales.

Entonceslareglaesel principiode proporcionalidad que debe seraplicado
por los jueces en todos los casos sobre prision preventiva. Los jueces de la
Corte Suprema de la Republica, conocen los recursos de casacion presentados
por la defensa y Fiscalia. Si bien, el recurso de casacidn estd delimitado por
las causales invocadas por el recurrente (articulo 432.1 del Cédigo Procesal
Penal) la funcidon mas relevante de la casacidon, segun San Martin (2017) es «la
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proteccién o salvaguarda de las normas de orden juridico: nomofilactica y
unificadora de lajurisprudencia en la aplicacion e interpretacién del derecho»
(p. 454). En tal sentido, le corresponde resolver los casos de prisidn preventiva
en atencioén al principio de proporcionalidad.

Por lo tanto, es importante conocer coémo el maximo tribunal de justicia
del Peru utiliza y desarrolla el control de proporcionalidad en los casos reales
gue conoce, mas alld de las definiciones tedricas ya conocidas. Esto permitira
que, el analisis del pedido de la Fiscalia en la intervencion en el derecho
de libertad del ciudadano investigado, sea racional, y menos discrecional.
Es decir, se debe ofrecer una motivacién razonada y suficiente. En tal
sentido, se precisaran, primero, los conceptos operacionales de los derechos
fundamentales concebidos como principios; después, los principios en
conflicto: Luego, se puntualizara la libertad locomotora frente a la persecucion
penal efectiva. Enseguida, se determinard la metodologia conflictivita y el
test de proporcionalidad y sus subprincipios. Posteriormente, se definiran los
presupuestos procesales de la prision preventiva y, finalmente, la aplicacion
del control de proporcionalidad a las casaciones de la Corte Suprema.

2. Material y métodos

El estudio se realiz6, primero, en la doctrina nacional y extranjera y en la
legislaciony jurisprudencia nacional. Se han extraido conceptos operacionales
gue se utilizan para realizar el estudio a la jurisprudencia relevante de los
ultimos diez afos de la Corte Suprema de la republica, sobre el examen de
proporcionalidad a casos concretos que conocen en la realidad, aplicandose
como método el andlisis descriptivo.

3. Resultados

3.1. El principio de proporcionalidad como metodologia conflictivista

El principio de proporcionalidad es una herramienta metodoldgica que
permite al intérprete hacer racional el examen de las intervenciones en casos
concretos en los cuales colisionan dos o0 mas principios constitucionales. La
interpretacion involucra una metodologia conflictivita, por el cual se admite
gue el contenido esencial o constitucional de un derecho fundamental puede
entrar en contradiccidén con otro de la misma naturaleza. Su solucién implica
hacer prevalecer un derecho fundamental o bien constitucional y sacrificar al
otro. Al respecto Castillo (2020) precisa:

De modo que para esta metodologia iusfundamental, la pregunta relevante que
ha de responder el intérprete constitucional es cuél es el derecho fundamental
pesa masy cual se ha de sacrificar en un caso concreto. Para tal cometido pone a
su disposicidon de una herramienta tedrica muy bien estructurada, el principio de
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proporcionalidad, el mismo que opera a través de sus tres juicios: el de idoneidad,
el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.
(pp. 172-173).

Para esta metodologia, se concibe a los derechos fundamentales y
bienes constitucionales, como principios y a estos como mandatos de
optimizacion, que se definen como: «normas que mandan que algo sea
realizado en la mayor medida posible de acuerdo a las posibilidades facticas
y juridicas. En consecuencia, los principios son mandatos de optimizacion
gue se caracterizan por el hecho de que se pueden cumplir en diversos
grados» (Alexy, 2019, p. 92). La concepcion de los principios como mandato
de optimizacién segun Garcia (como se citd en Lopera 2004) comporta
las siguientes caracteristicas: a) Gradualidad, sugiere la posibilidad de un
mayor o menor grado de satisfaccion del principio dentro de los margenes
qgue determinan ciertas posibilidades juridicas y facticas; b) Optimizacion,
implica acreditar el mas alto grado posible en razén de las circunstancias
facticas y juridicas; c) Ideal, el principio tiene el deber de ser ideal que marca
el horizonte normativo al que debe tender su aplicacién;y d) Caracter prima
facie: el mandato que incorporan los principios no es definitivo.

3.2. Los principios en conflicto de la prision preventiva
Los principios, derechos fundamentales y bienes constitucionales

Identificados los derechos fundamentales y bienes constitucionales como
principios, toca explicar qué se entiende por tales conceptos, pero desde
el punto de vista del derecho constitucional, lo que permitira aterrizar a los
principios que entran en conflicto en los casos de prisidn preventiva.

Los derechos fundamentales son derechos humanos reconocidos por la
Constitucioén, destinados a garantizar valores que se consideran basicos para
la sociedad», Castillo (2020) dice:

Los derechos fundamentales, por tanto, son manifestaciones de valores y
principios juridicos que vienen exigidos necesariamente por la naturaleza
humana, dignidad humana, libertad e igualdad. Son valores o principios que no
tienen su existencia limitada al campo moral o axioldgico, sino que trascienden
de él y se instalan en el ambito de juridico de modo que la sola existencia del
hombre hace que se exigible su reconocimiento y consecuente tratamiento
como ser digno, libre e igual que es (p. 38).

En tanto que los bienes constitucionales son intereses generales que
permiten al igual que los derechos fundamentales el desarrollo de la sociedad.
Se configuran mediante su reconocimiento en las constituciones. Segun el
Tribunal Constitucional, del articulo 2.24.f. de la Constituciéon Politica se deriva
gue hay bienes constitucionales como la lucha contra el narcotrafico, el

Revista de Investigacion de la Academia de la Magistratura 2(2), 2020, 193 - 208 / ISSN: 2707-4056 (en linea)



REVISTA DE INVESTIGACION DE LA ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA

terrorismo y la corrupcion (EXP. n.° 4053-2007-PHC/TC Lima f. 11 voto singular
de los magistrados Landa Arroyo y Beaumont Callirgos).

El derecho fundamental a la libertad fisica y el bien juridico de persecucion
penal efectiva

El derecho a la libertad que se restringe en la prisidn preventiva es la libertad
fisica o ambulatoria de toda persona. Dicho derecho comprende la facultad
de desplazarse libremente por el pais, sin mas excepciones de los impuestas
por la constitucién o leyes, derecho que a la vez promueve otros derechos
o valores igualmente relevantes como ir a trabajar, estar con la familia y
desarrollar la personalidad. El derecho a la libertad fisica garantiza no estar
arbitraria o irrazonablemente privado de esta, ni ser detenido o sometido
a restricciones de la libertad en supuestos distintos a los previstos por la
norma constitucional y la ley. Al respecto el Tribunal Constitucional en la STC
Nn.° 06142-2006-HC/TC precisa que:

Resulta necesario puntualizar que la libertad personal es un derecho subjetivo
reconocido por el articulo 2.° inciso 24, de la Constitucién Politica del Perd, el
articulo 9.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 7.2
de la Convencidén Interamericana sobre Derechos Humanos. Pero no solo es un
derecho subjetivo; también constituye uno de los valores esenciales de nuestro
Estado constitucional de derecho, pues se instituye como base de diversos
derechos fundamentales y justifica la propia organizacién constitucional.

El bien constitucional de persecucion penal efectiva es la funcion de
investigar delitos. Esta a cargo del fiscal conforme el articulo 158 de la
Constituciéon Politica. Esta autoridad deberd obtener y asegurar la actuacion
de los medios de prueba que sirvan para acreditar los hechos delictivos
gue postula. Esto con la finalidad de buscar una condena que concretiza la
aplicacion del derecho penal. La finalidad es proteger bienes juridicos valiosos
para la convivencia humana. Por ejemplo, el delito de homicidio protege
el derecho a la vida, el delito de robo protege el derecho a la propiedad, el
delito de organizacién criminal protege a el derecho a la tranquilidad publica.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Veldsquez Paiz
y otros vs. Guatemala, sentencia de fecha 19 de noviembre del 2015 f. 143, al
respecto senala:

Ensujurisprudencia reiterada este Tribunal ha seflalado que el deber de investigar
esunaobligacion de mediosy no de resultado, que debe ser asumida por el Estado
como un deber juridico propio y no como una simple formalidad condenada de
antemano a ser infructuosa, o como una mera gestion de intereses particulares,
gue dependa de la iniciativa procesal de las victimas o de sus familiares o de la
aportacion privada de elementos probatorios. La investigacidon debe ser seria,
imparcial y efectiva, y estar orientada a la determinacién de la verdad y a la
persecuciéon, captura, enjuiciamiento y eventual castigo de los autores de los
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hechos. (..). De otro modo, la investigacidén no es efectiva en los términos de
la Convencion.

La prision preventiva

Conceptualizados los principios en conflicto, corresponde definir la prision
preventiva y sus presupuestos procesales para después aplicar el control de
proporcionalidad.

La prisién preventiva es una medida de coercién de caracter personal. El
Fiscal busca suspender, por un determinado tiempo, la libertad fisica de un
ciudadanodel que se sospecha hacometido un delito grave, sin que el proceso
penal haya concluido. Esta accién permite garantizar el desarrollo normal
del proceso y asegurar su culminacion, evitando la fuga del investigado y la
obstaculizacion de este a los actos de indagaciéon y actuacion de prueba a
cargo de la fiscalia.

Para requerir la prisidn preventiva, el fiscal debe acreditar en un caso
concreto, la acumulacién de dos presupuestos materiales: la existencia de
fundados y graves elementos de conviccidon y el peligro procesal.

La existencia de fundados y graves elementos de conviccion

Conocido como fumus comissi delicti, exige una alta probabilidad de la
existencia del delito y de la vinculacidon con los autores o participes en la
comision del delito grave. El Acuerdo Plenario n.° 01-2019, define lo que se debe
entender por fundados y graves elementos de conviccién, equiparandolos
como sospecha fuerte, indicando:

la sospecha fuerte, es mas intensa que la sospecha suficiente, pero lo general se
sustenta sobre una base mas estrecha de resultados investigativos provisionales,
por lo que muy bien puede ocurrir que se dicta una orden de prisidon preventiva,
aunque no se pueda aun decir que se llegara a la apertura de juicio oral —el curso
de las investigaciones determinard si esa sospecha fuerte se mantiene o se
relativiza o excluye—. Ademas, precisamente por ello, por tratarse de un juicio de
probabilidad —sujeto a la evoluciéon de las investigaciones—, como previene Ortells
Ramos, aunque subsista una duda, la prisién puede acordarse.

El peligro procesal

Se le conoce también como periculum in mora. Es un presupuesto que hace
referencia a los riesgos para evitar el infortunio del proceso derivados de la
demora en su tramitacién, por la aptitud y actitud que asume el imputado
de fugar u obstaculizar la actividad probatoria, en tanto que el proceso penal
avance. Segun el citado Acuerdo Plenario n.° 01-2019, el Cédigo Procesal Penal
asumio la concepcidn o teoria de los dos peligros: de fuga y de obstaculizacion,
definiéndolos del siguiente modo:
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Peligro de fuga. El literal c) del articulo 268 del Cédigo Procesal Penal identifico
este riesgo, siempre que sea razonable colegir, en razén a (i) los antecedentes
del imputado y (ii) otras circunstancias del caso particular, que tratara de eludir
la accion de la justicia —existencia de datos objetivos y sélidos, no de meras
conjeturas, es decir, signos de alta importancia inductiva-. A su vez, para calificar
este peligro, el articulo 269 del citado Cdédigo reconocidé cinco situaciones
especificas constitutivas del referido riesgo o peligro, (...) 1. El arraigo en el pais (...). 2.
La gravedad de la pena (...). 3. La magnitud del dafio causado y la ausencia de una
actitud voluntaria para repararlo. 4. El comportamiento durante el procedimiento
0 en otro procedimiento anterior (..). 5. La pertenencia a una organizacién criminal
O suU reintegracion a las mismas.

Peligro de obstaculizacion. El literal c) del articulo 268 del Cédigo Procesal
Penal identificd este riesgo, siempre que sea razonable colegir, en razén a los
antecedentes del imputado y otras circunstancias del caso particular, que tratard
de obstaculizar la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculizacion) (..) en
definitiva, trata de evitar que la libertad sea aprovechada por el imputado para
obstruir la investigacion y, especialmente, el eventual enjuiciamiento del caso,
actuando de modo fraudulento sobre las pruebas del delito que pudieran
obtenerse —atentando ilicitamente la meta de esclarecimiento propia del
proceso penal—.

El examen de proporcionalidad como resolucion a los conflictos entre
principios

El principio de proporcionalidad

Es una herramienta metodoldégica que permite al interprete hacer racional el
andlisisdelasintervencionesalosderechosfundamentalesen casosconcretos,
cuando colisiona con otro derecho fundamental o bien constitucional. Clerigé
(2009) apunta:

El examen de la proporcionalidad debe ser interpretado en principio como un
examen formal - procedimental bajo consideracién de sus tres reglas: la de
idoneidad, la del medio alternativo menos gravoso y la de proporcionalidad en
sentido estricto, este examen es formal ya que no exige que su resultado se
corresponda con valores materiales. (p. 32)

El test de proporcionalidad
El examen de idoneidad o adecuacién

En esta primera fase se examina si la intervenciéon al derecho fundamental
es adecuada para contribuir a la obtencion de un fin constitucional legitimo.
Clerigo (2009) senala:

El mandato de adecuacién supone una relaciéon de medio-fin: un medio es
escogido e implementado, para fomentar un fin (o fines) determinado» (43). El
Tribunal Constitucional peruano, define también este subprincipio, como una
relacion de causalidad, de medio a fin, sefialando que supone: (...) de un lado, que
ese objetivo sea legitimo; y, de otro, que la idoneidad de la medida examinada
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tenga relacién con el objetivo, es decir, que contribuya de algun modo con la
proteccién de otro derecho o de otro bien juridico relevante (STC Exp. n.° 003-
2005-PI/TC, f. 69).

En la prision preventiva, el fin constitucionalmente legitimo es el bien

constitucional de persecucion penal y el medio elegido es el derecho
fundamental a la libertad. Entonces el anélisis de control de proporcionalidad
en el caso concreto, versara en, si la suspensiéon del derecho fundamental a la
libertad fisica del investigado es adecuada a contribuir a alcanzar o contribuir
la efectividad de la persecucion penal. En relacién al tema, Llobet (2016)
citando al Tribunal Federal Constitucional Aleman, indica: «la exigencia de
un grado de sospecha como requisito para el dictado de la prisidn preventiva
es una consecuencia del principio de proporcionalidad» (p. 181). Creemos
y como se va a demostrar con el analisis de las sentencias que el examen
de idoneidad esta vinculado directamente a la sospecha fuerte (elementos
graves de conviccion).

Examen de necesidad

Con el subtest de necesidad se estudia si no existe una medida que sea
igualmente satisfactoria, pero menos lesiva para el derecho o el bien
intervenido. En ese sentido, sera necesario buscar medidas hipotéticas que
sean mas eficientes que la medida cuestionada, en términos de afectaciones,
para los bienes involucrados. En ese sentid,o el Tribunal Constitucional en la
STC Exp. n° 00045-2004-Al/TC, f. j. 39, precisa:

Bajo este test ha de analizarse si existen medios alternativos al optado por el
legislador que no sean gravosos o, al menos, que lo sean en menor intensidad.
Se trata del analisis de una relacién medio-medio, esto es, de una comparacion
entre medios; el optado por el legislador y el o los hipotéticos que hubiera
podido adoptar para alcanzar el mismo fin. Por esto, el o los medios hipotéticos
alternativos han de ser igualmente idéneos.

En la prisiéon preventiva, entonces, se examinara en el caso concreto

si existe un medio menos gravoso a la suspensién de la libertad fisica del
investigado. Al respecto Del Rio (2016), dice: «una correcta interpretacion
de principio de necesidad, exige considerarla como la dltima ratio entre las
medidas cautelares, que afectan los derechos fundamentales del imputado»
(157).

Este subprincipio esta ligado al presupuesto material del peligro procesal,

pues ante la falta de este peligro, el medio alternativo a la prision preventiva,
se aplicara. En el Perd el Cédigo Procesal Penal ofrece diversas medidas
alternativas menos gravosas a la prision preventiva como la comparecencia
conrestricciones, el pagode unacaucion econdmica, la detencién domiciliaria,
en casos de mayores de 65 anos de edad, enfermedad incurable, madre
gestante, siempre que el peligro de fuga u obstaculizacion pueda evitarse.
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Examen de ponderacién

Implica sopesar los principios que colisionen haciendo prevalecer a uno de

ellos por su mayor peso o importancia, queda el otro postergado o derrotado
en un caso concreto. Asi, cuando la satisfaccion del fin que respalda a la
medida cuestionada no justifica de manera suficiente a la intervencién al
principio que se alega vulnerado, la medida resultarda desproporcionada.
Segun el Tribunal Constitucional en la STC Exp. n.° 045-2004-PI f.

La (..) ponderacién (.., consistira en una comparacidén entre el grado de
realizacién u optimizaciéon del fin constitucional y la intensidad de la intervencién
en la igualdad. La comparacién de estas dos variables ha de efectuarse segun la
denominada ley de ponderacién (...). Conforme a ésta: "Cuanto mayor es el grado
de la no satisfaccién o de la afectacidén de un principio, tanto mayor tiene que ser
la importancia de la satisfaccién del otro". "Como se aprecia, hay dos elementos:
la afectacién -o no realizacidén- de un principio y la satisfaccion -o realizacién-
del otro.

La ponderacion, implica, la superacion de dos presupuestos: primero,
los exdmenes de idoneidad y necesidad y, segundo la concurrencia de los
presupuestos materiales de la prisidon preventiva (sospecha fuerte y peligro
procesal). Se apertura asi un nuevo espacio de discusion sobre la prevalencia
de los principios en conflicto. Ahi se aplica la férmula de la ponderacion que
se traduciria, cuando mayor es el grado de la no satisfaccién del derecho
fundamental la libertad fisica del investigado, tanto mayor tiene que ser
la importancia de la satisfacciéon de la bien constitucional persecuciéon
penal efectiva.

Analisis de las casaciones

A continuacidn, con los citados conceptos operacionales se realizard el anélisis
de las siguientes casaciones de la Corte Suprema desde el 2015 hasta el 2019.

a) Casacion n.’ 626-2013, 30 de junio de 2015

b) Casacién n.° 631-2015, 21 de diciembre de 2015
c) Casacion n° 147-2016, 6 de julio de 2016

d) Casacidon n.° 708-2016, 13 de septiembre de 2016
e) Casacion n.° 1021-2016, 14 de febrero de 2018

f) Casacion n.°119-2016, 6 de abril de 2018

g) Casacion n.° 564-2016, 12 de noviembre de 2018
h) Casacién n.° 1445-2018, 11 de abril de 2019

i) Casacion n.° 292-2019, 14 de junio de 2019
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j) Casacion n.° 358-2019, 9 de agosto de 2019

Cabe precisar que las casaciones revisan el control externo de las
resolucionesjudiciales de prisidon preventiva; es decir, sies expedida de manera
razonada, completa y acorde a la instituciéon. No se constata antecedente
facticos justificativos, por ser la casacion un recurso extraordinario.

Luego del andlisis de las casaciones sobre prisiones preventivas en
adelante PP, se ha obtenido los siguientes resultados:

Tabla1

Resultados del analisis de las casaciones

Sentido de la

Casaciones L Idoneidad Necesidad Ponderacién
resolucion
Fundada
Se declard nula de la Indica que al final
Casacion ne 626- sentencia para que se del debate se
2013, 30 de junio realice nueva audiencia  yope analizar Ia
del 2015 de PP, teniendo en proporcionalidad
cuenta los presupuestos  4q |53 medida.
materiales y el principio
de proporcionalidad.
Se dicté PP a

Casacion n®
631-2015, 21 de
diciembre de 2015

Fundada

Se dispuso la libertad
del investigado.

pesar de que
tenia arraigo,
existen otros,
medios como la
comparecencia
restringida

Casacion n.°147-
2016, 6 de julio de
2016

Infundado

Confirmaron la decisién
de la Sala Penal.

Juez puede
disminuir el

plazo de la PP

en apelacion si
cambiaron las
circunstancias que
la fundamentaron.

Casacion n.° 778-
2015,12 de abril de
2017

Infundado
Recurso de la Fiscalia

Sise anula

la sentencia
condenatoria, ello
implica que se
anula la PP que se
dicté en virtud de
dicha sentencia.
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Casacion n.°1021-
2016, 14 de febrero

Fundado para la
fiscalia, se ordend

La recalificacion
de los hechos,
no implica la
cesacién de la

de 2018 nueva audiencia. PP, siempre
que la pena
sea similar.
La revocatoria de
Fundado el recurso la comparecencia
Casacion n°119- interpuesto por la con restricciones
2016, 6 de abril de Fiscalia y ordena que por prision
2018 la Sala Penal emita preventiva
nueva Resolucion. requiere de
nuevos elementos.
La apariencia
L ° Fundado el recurso de delito esun
Casacion n. . . P
interpuesto por la Fiscalia, presupuesto de la
564-2016,12 de S .
. se ordena que la Sala prisidon preventiva,
noviembre de 2018 ; L. "
expida nueva resolucién.  sustantiva
y procesal.
El juicio de
Fundado recurso ponderacion
interpuesto por la ha de tener
Casacion n.° 1445- . en cuenta, en
. defensa, se ordend la R
2018, 11 de abril de R . R orden al peligro
libertad de investigado y A
2019 B o riesgo de fuga
ordena comparecencia 9
o o sustraccion
con restricciones. -
de la acciéon de
la justicia.
Actos de
L. investigacion
Casacion n.° 292- Infundado recurso 9 L
R . declaracion de
2019, 14 de junio interpuesto por .
colaborador eficaz
de 2019 la defensa.
corroborada,
fundamentan PP.
El peligro de

Casacion n.® 358-
2019, 9 de agosto
de 2019

Fundado en parte, el
recurso presentado por
la defensa, se redujo la
prision de 36 meses a
18 meses.

obstaculizacion
se reduce por el
tiempo, porque
la PP, lo que se
verifica en la
reduccion del
plazo de PP.
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El examen de proporcionalidad sobre el derecho a la libertad y el deber
de persecucidn penal no se verifica de manera expresa, en las casaciones, si
la medida de prision preventiva en el caso concreto es iddnea, necesaria y
porqgue prefiere la libertad del investigado antes que a la persecuciéon penal
o viceversa. Menos se explica el contenido, alcance y peso de los principios en
conflicto, de acuerdo a la circunstancias y particularidades del caso.

Los jueces supremos realizan el examen de proporcionalidad en las
casaciones que emiten. Sin embargo, no lo explican de manera detallada bajo
el examen o test de proporcionalidad (idoneidad, necesidad y ponderacién),
sino lo realizan al argumentar los presupuestos materiales (elementos de
conviccion y peligro de fuga). Asi, se analizan las declaraciones de testigos
y colaboradores, el arraigo y peligro de fuga, el cambio de circunstancias, la
recalificacién de los hechos, entre otros temas que son tomados en cuenta
para argumentar si la prision preventiva, es proporcional o no.

En cuanto a la idoneidad, se infiere que la Corte Suprema en la Casacion
n.°147-2016 considera el plazo de prision preventiva puede ser variado cuando
las circunstancias iniciales se modificaron, a favor del procesado, lo cual
tiene amparo procesal en el articulo 255.3 del Cddigo Procesal Penal. Dicho
de otro modo, si el objetivo con el cual se requirid la prisiéon preventiva se
modifico, entonces la finalidad de la prisién en cuanto al plazo inicialmente
fijado ya no es iddnea, por lo cual podria reducirse. Lo mismo sucede en la
Casacion n.° 778-2015, se entiende que la Sala Superior dispuso la libertad
del acusado porgue la medida de prisidn preventiva, ya no era idénea para
alcanzar el fin propuesto: asegurar la ejecucién penal (que forma parte de la
persecucion penal) con la que expedicion de la sentencia condenatoria, pues
esta desaparecioé al ser declarada nula.

También, en la Casacioén n° 119-2016, la Corte Suprema precisé que
para revocar la medida de comparecencia por prisiéon se requieren nuevos
elementos de conviccidn, como la verificacion del peligro de fuga, con lo
cual se coteja si la medida de prisién preventiva sigue siendo iddnea para
asegurar la presencia del investigado en las demds etapas del proceso.
Analoga situacion ocurre en la Casacion n.° 564-2016 y 292-2016, en donde
se estudia la apariencia del delito y las declaraciones de postulantes a
colaboradores eficaces, coligiéndose de ambos casos que el presupuesto
de elementos graves de conviccion que exige la ley procesal, denominado
«sospecha fuerte». Se debe analizar para determinar si la prisidon preventiva
es iddnea para alcanzar los objetivos propuestos. Por el contrario, si es un
caso que no tiene suficiencia probatoria, no seria idénea la prisién preventiva
para garantizar la persecuciéon penal, porque no habria elemento de prueba
que proteger y garantizar su actuacion, como es la declaracién de testigos
protegidos o colaboradores eficaces.
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En cuanto al examen de necesidad, en la Casacién n?° 631-2015, la Corte
Suprema corrige la valoracion de la Sala, considerando que existe arraigo,
porqgue lasolacondicién deextranjeroysusreiteradosviajes,nosonsuficientes,
por lo que varié la medida de prision preventiva por la de comparecencia,
eligiendo un medio de afectaciébn menos intenso y garantizando al
mismo tiempo la presencia de dicho investigado en las demas etapas del
proceso penal.

Respecto al examen de ponderacion, en las casaciones de la Corte
Suprema, se ha identificado que el test de proporcionalidad en sentido
estricto se aplicé a las casaciones numeros 1021-2016, 1445-2018, 358-2019. En
la casacion 1021-2016, el fiscal recalificd los hechos de tentativa de violacion
sexual a actos contra el pudor, sin alterar los hechos. La defensa considerd que
deberia variarse la situaciéon juridica del investigado. Sin embargo, la Corte
Suprema aclard que la realizacion de los hechos no necesariamente implica
la cesacion de la prisiéon preventiva, porque la pena es similar en ambos
casos. En esta argumentacién si bien no se alude directamente al principio
de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacioén, se puede identificar
gue hubo una discusidn entre el derecho a la libertad y la persecucion penal,
prefiriéndose esta Ultima porgue no habia mayor variacién de los hechos.

En la Casacidon n? 1445-2018, los jueces supremos precisaron que en el
juicio de ponderaciéon se debe tener en cuenta el peligro de riesgo de fuga o
sustraccion de la accién, con lo cual se confirma que la fundamentacion del
examen de proporcionalidad es a través de los presupuestos materiales esto
es graves elementos de conviccion y peligro de fuga.

En la Casacion n.° 626-2013, si bien no se aplicd al caso concreto, el
principio de proporcionalidad, pero se deja en claro que dicho examen se
realiza al final del debate. Es una conclusidn que se considera l6gica, en la
medida a que se refiera al tercer subtest de ponderacidon. Pues se requiere
saber el contenido de los hechos que exponen ambas partes y los motivos
por los cuales el proceso se debe llevar en libertad o en prisién.

Finalmente, en las casaciones numeros 626-2013, 147-2016, 778-2015, 119-
2016,564-2016y 292-2019 se verifica que el examen de idoneidad o adecuacidn,
guarda relacion directa con los elementos graves de conviccion, pues
existiendo el medio elegido (suspension de la libertad fisica) es adecuada.
Del mismo en la Casacidn n.° 631-2015 se verificé que el examen de necesidad
se vincula directamente con la presencia de los graves elementos de
convicciony la inexistencia del peligro de fuga. Es decir, que su bien el medio
(derecho a la libertad) es idéneo, concurre otro medio menos gravoso para
salvaguardar el fin de efectividad de la persecucion penal. Finalmente, en las
Casaciones numeros 1021-2016 y 358-2019 se pueden verificar que habiendo
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concurrido los elementos graves de conviccion y el peligro procesal el medio
escogido (suspensidon de la libertad) cede para garantizar la efectividad de la
persecucion penal.

4. Discusion

Las casaciones resefladas se encuentran debidamente motivadas. Sin
embargo, no permiten identificar en qué momento se realiza el examen de
proporcionalidad. De este modo, contravienen la conclusién de la Casaciéon
n.° 626-2013, que sefala que el examen de proporcionalidad se realiza al final
del debate, pues del estudio de las casaciones empieza con el analisis de los
elementos graves de conviccidn o sospecha fuerte. Al respecto la investigacion
considera que los examenes de idoneidad y necesidad se realizan durante el
analisis de los presupuestos materiales de prision preventiva y el examen de
ponderacion al final.

También, surge una inquietud sobre la forma del examen de
proporcionalidad, si debe realizarse a través de los presupuestos materiales
0 si es mejor que se realice de manera expresa discriminada en cada caso
concreto, detallando el peso o intensidad de derecho intervenido (libertad
del procesado) frente a la satisfaccion del objetivo perseguido (persecucion
penal).

5. Conclusiones

La Corte Suprema en las casaciones analizadas realiza el examen de
proporcionalidad a través de los subprincipios: idoneidad, necesidad y
ponderacién, durante el desarrollo o motivacién de los presupuestos
materiales: elementos graves de conviccion y peligro de fuga.

El control de proporcionalidad tiene relacién directa con los presupuestos
materiales de la prision preventiva del siguiente modo:

a) EI examen de idoneidad requiere solo el andlisis del primer
presupuesto material, elementos graves de conviccioén, pues para que
el fin (persecucidon penal) sea legitimo, ademas de encontrarse en la
Constitucion, el caso debe tener una perspectiva de éxito basado en
los elementos graves de conviccidon o sospecha fuerte.

b) El examen de necesidad requiere el estudio de ambos presupuestos
materiales: elementos graves de conviccién y el peligro procesal. De
tal manera, si existe en la legislacion procesal un medio alternativo
(comparecencia con restricciones, detencion domiciliaria) al medio
seleccionado (prisiéon preventiva) que pueda eliminar o reducir el
peligro procesal, no es necesario pasar al siguiente examen.
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c) El examen de ponderacién requiere no solo el estudio de ambos
presupuestos materiales, elementos graves de convicciéon y el peligro
procesal,sino de lasuperacion de los mismosy se apertura el momento
para aplicar la férmula de la ponderacion.

El control de proporcionalidad mediante el examen de idoneidad y
necesidad se realiza durante el andlisis de los presupuestos materiales de la
prisién preventiva, en tanto que el examen de ponderacién se realiza al final
(ex post). Se expresa los motivos suficientes para decidir de manera racional
sobre el principio que pesa mas en el caso concreto. Esto sin afectar la libertad
fisica de los investigados o en su defecto limitar la persecucidn penal efectiva
a cargo de la fiscalia.
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