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Esta segunda edicién de la Revista Institucional del llustre Colegio de Abogados de
Ayacucho «Rafael Velarde Alvarez» coindice lamentablemente con dos sucesos de
repercusion universal que involucran al Perd de forma especial. El pasado 13 de abril se
conocié por el comunicado de los familiares del fallecimiento del escritor arequipeiio Mario
Vargas Llosa, el tnico Premio Nobel de Literatura de nacionalidad peruana por su obra
«Cartografia de las estructuras de podery sus imagenes agudas de la resistencia, larebeliony
la derrota del individuo» en el afio 2010; y en la mafiana del 21 de abril, el cardenal Kevin
Farrell informé de la muerte del Papa Francisco, el primer papa americano, arzobispo de
Buenos Aires.

Mario Vargas Llosa decia que «Un escritor tiene la obligacion de escribir con autenticidad,
volcar lo que lleva dentro, aquello por lo que es escritor. Pero sin disciplina esa autenticidad
por si sola no vale.» [El Comercio. 11 de marzo del 2006]. Afirmando que el talento no tiene
ninguna utilidad si no estd acompanado de disciplina. El escritor es un gimnasta intelectual,
gue debe cultivar su destreza a costa de horas e insomnios, acaso ese es el destino de los
abogados y las abogadas que ademds de entregar su tiempo al ejercicio de las labores
cotidianas lo hacen también ala firme conviccion de escribir, de crear.

En su momento el Papa Francisco nos recordd que la «La politica es un acto de amor, es un
acto de caridad. Es un acto por el bien comun, por el bien de todos.» [En Cagliari. 2013].
Demostrandonos que todo acto humano pensado en el bien comun es expresién del amor; y
que no hay mayor acto humano —acaso divino— que servir a los mas pobres. Cuando un
abogado o abogada decide escribir, investigar o hacer docencia, es porque entiende la
generosa responsabilidad de compartir sus conocimientos y ponerlos a disposiciéon no solo
de sus pares sino de la ciudadania para intentar resolver los grandes problemas de nuestra
sociedad.

Nuestra edicion del Afio 2 NUmero 2 Abril 2025, contiene 14 articulos académicos, 11 de
ellos corresponden a varones y 3 a mujeres, la nacionalidad de los escritores son peruanay
extranjera, y como dato a destacar es que el 64% del total de investigaciones son de autoria
de los agremiados al llustre Colegio de Abogados de Ayacucho y que cubren siete dreas
tematicas deinterés.

En el area de Derecho Penal, escriben los abogados Richard Ataucusi Saccsara sobre «Andlisis
descriptivo del tipo penal de discriminacién y la jurisprudencia en el Per»; Aracelly Gutiérrez
Marallano, en torno a «Los fines de la pena en el derecho penal contemporaneo»; Carlos
Alberto Palomino Quispe, del «El impacto de la criminalidad politica - empresarial en el
sistema de justicia»; y Richard Rojas Arauco, desarrolla «La culpabilidad en el derecho penal
peruano».

En el drea de Derecho Procesal Penal, destacan los trabajos académicos de Saul Edgard Flores
Ostos, que estudia sobre «La prueba de oficio en el proceso penal peruano: posicién a favory
supuestos de aplicacion»; Cristian Anthony Ledn Gomez, reflexiona sobre que «El imputado
no es un nimero de expediente»; y John Glicerio Barboza Navarro, sobre «La argumentacion
juridica como estrategia para el uso racional de la prisién preventiva».

En el drea de Derecho de Familia, Jhox Tineo Pérez, desarrolla «La necesidad de una reforma
legislativa que garantice la tutela jurisdiccional efectiva en los procesos de alimentos entre
concubinos».



En el area de Derechos Humanos, Claudia Andrea Garcia Marin (Colombia), analiza sobre la
«Instrumentalizacién del dafio: La violencia vicaria y su inclusién en la agenda del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos»; y Marjorie Isabel Aquino Salazar, enfatiza su estudio
en la «Criminalizacién migratoria y derechos humanos: un andlisis de la vulneracién del
principio de no criminalizacién».

En el drea de Derecho Electoral, el profesor Rafael Rodriguez Campos, reflexiona sobre los
«Los procesos electorales en américa latinaen 2025».

En el drea de Derecho Constitucional, Marianelly Carmen Quenta Quispeluza, reflexiona
sobre el «Andlisis de la vacancia presidencial de Pedro Castillo Terrones por permanente
incapacidad moral»; y Eduardo Jesus Chocano Ravina, entorno a la «Reforma del referéndum
buscandofortalecer la voluntad popular».

Por ultimo, en el area de Derecho y Literatura, el profesional ayacuchano Félix Atilio Rivera
Alarcon, escribe sobre «Vinculo del derecho vy la literatura en las obras ‘juez, tinterillo,
gamonal’y ‘elmundo esanchoyajeno’».

Todos los articulos académicos, sin duda alguna, seran valiosos recursos de aprendizaje para
todo aquel que los lea, al tiempo que nos desafian e instan al atrevimiento académico, con la
profundidad en sus andlisis, los que seguramente contribuiran al debate juridico peruano.

Mtro. Mario N. Escriba Tineo
Director del Comité Editorial
Revista Institucional "Rafael Velarde Alvarez Rivera”



Analisis descriptivo del tipo penal de
discriminacion y la jurisprudencia en el Peru

Descriptive analysis of the criminal type of discrimination and
jurisprudence in Peru

Richard Ataucusi Saccsara*®

Resumen

Elautor del presente articulo se centra en el analisis y explicacion del delito de discriminacidn, para ello
describe sus antecedentes, su contenido -previsto en el articulo 323 del Cddigo Penal-, y, finalmente,
abarca la estructura del tipo penal. Asimismo, precisa las caracteristicas de los medios probatorios que
deben recabarse en la investigacion, y resefia la jurisprudencia nacional existente con relacion alilicito
materia de estudio.

Palabras clave: Delito de discriminacion, tipicidad, medios probatorios, jurisprudencia.

Abstract

The author of this article focuses on the analysis and explanation of the crime of discrimination,
describing its background and content—as provided for in Article 323 of the Criminal Code—and,
finally, covering the structure of the criminal offense. He also specifies the characteristics of the
evidence that must be collected in the investigation and reviews the existing national jurisprudence
related to the offense under study.

Keywords: Crime of discrimination, typicality, means of proof, jurisprudence.

* Maestro en Derecho con mencién en Ciencias Penales por la Universidad Nacional San Cristébal de Huamanga, Fiscal Adjunto
Provincial Provisional de la Primera Fiscalia Penal Supraprovincial Especializado en Derechos Humanos e Interculturalidad de
Ayacucho, con correo richardataucusisaccsara@gmail.com
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. Introduccién

El delito de discriminacidn se encuentra tipificado en el articulo 323 del Cddigo Penal desde el afio
2000, después de 29 afios que el Estado peruano ratificéd la Convencidn para la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacion Racial de fecha 21 de diciembre de 1965.

Asi, pese a que este tipo penal sufrié diversas modificaciones, su difusion ha sido casi nulatanto en
la poblacién como dentro de las instituciones publicas, donde es recurrente la existencia de actos
discriminatorios; conductas que, por lo general, no se denuncian, debido, quiz3, a la normalizacion de
la discriminacién dentro de la vivencia cotidiana, desconfianza en las autoridades, miedo a represalias,
desconocimiento de la ley prohibitiva, miedo a develar su orientacion sexual, filiacion étnica, religiosa
o politica, u otros factores.

Por dicha razén, resulta necesario difundir el tipo penal de discriminacion, con la finalidad de
proteger de forma efectiva los derechos de las personas que son victimas de actos discriminatorios,
siendo importante el desarrollo descriptivo del tipo penal, asi como establecer los mecanismos para
recabar los medios probatorios que nos permita acreditar la comisidn del hecho punible, maxime siya
existe jurisprudencia nacional que aborda este acto lesivo.

Il. El delito de discriminacion
Il.1. Base normativa y antecedentes

A nivel normativo, el delito de discriminacion se encuentra establecido en el articulo 323 del
Cddigo Penal (en adelante CP), cuya punicion radica en la conducta cometida por cualquier persona,
cuando por si misma o mediante tercero, ejecuta actos de distincidn, exclusion, restriccidon o
preferencia, con el objeto de anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos
de una persona o grupo de personas, motivados por alguna causal amplia que prevé el tipo penal:
racial, religiosa, nacionalidad, edad, sexo, orientacion sexual, identidad de género, idioma, identidad
étnica o cultural, opinidn, nivel socio econémico, condicidon migratoria, discapacidad, condicién de
salud, factor genético, filiacion. Asimismo, deja abierto las causales al expresar cualquier otro motivo,
vale decir, estamos frente a un numerus apertus.

Ahora bien, el antecedente mas reciente del tipo penal de discriminacion se encuentra en la
Convencion para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial del 21 de diciembre de
1965, ratificado por el Estado peruano enelafio 1971.

Pese a esto, recién mediante Ley N° 27270, del 12 de mayo de 2000, por primera vez, se incorpora
este delito al CP. Posteriormente tuvo varias modificaciones, mediante Ley 28867 del 09 de agosto de
2006, Ley 30096 del 22 de octubre de 2013, Ley 30171 del 10 de marzo de 2014y, finalmente, Ley 1323
del 06 de enerode 2017, cuyo texto literal es el que sigue:

Articulo 323.- Discriminacion e incitacion a la discriminacion

El que, por si o mediante terceros, realiza actos de distincion, exclusion, restriccion o preferencia
que anulan o menoscaban el reconocimiento, goce o ejercicio de cualquier derecho de una persona
o grupo de personas reconocido en la ley, la Constitucion o en los tratados de derechos humanos de
los cuales el Peru es parte, basados en motivos raciales, religiosos, nacionalidad, edad, sexo,
orientacion sexual, identidad de género, idioma, identidad étnica o cultural, opinidn, nivel socio
econdémico, condicion migratoria, discapacidad, condicion de salud, factor genético, filiacion, o
cualquier otro motivo, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de
tres afios, o con prestacion de servicios a la comunidad de sesenta a ciento veinte jornadas. Si el
agente actua en su calidad de servidor civil, o se realiza el hecho mediante actos de violencia fisica o



mental, a través de internet u otro medio andlogo, la pena privativa de libertad serd no menor de
dos ni mayor de cuatro afios e inhabilitacion conforme a los numerales 1 y 2 del articulo 36.
(Alvarado, 2019)

Con esto se demuestra que el Estado peruano pretende castigar a quienes discriminan, pues se
tipificd la conducta, se especificaron las modalidades, se precisaron las agravantes, asi como se
asignaron penas concretas.

11.2. Tipicidad objetiva del delito de discriminacion

Al realizar una interpretacion literal colegimos que esta conducta puede ser ejecutada por
cualquier persona o mediante un tercero, quienes realizan actos discriminatorios consistentes en la
distincion, exclusidn, restriccion o preferencia, motivado por causales que genere la anulacién o
menoscabo del reconocimiento, goce o ejercicio de un derecho que afecte a una persona o a un grupo
de personas, reconocido en lanormativa nacional o internacional.

11.2.1. Discriminacion por distincion

El término “distinguir”, en el marco de nuestra constelacion juridica, debe ser entendida segun el
Diccionario de la lengua espaiola, que la describe como «manifestar, declarar la diferencia que hay
entre una cosa y otra con la cual se puede confundir» (RAE, 2025). Acorde a esta definicion, se puede
sefialar que la discriminacidn por distincion constituye aquel acto realizado por el agente, por si mismo
0 a través de tercero, de declarar una diferencia en perjuicio del sujeto pasivo, motivado en alguna
causal prevista en el tipo penal, que genere, como consecuencia juridica, la anulacion o menoscabo del
reconocimiento, disfrute o ejercicio de un derecho.

11.2.2. Discriminacion por exclusion

El Diccionario de la lengua espafiola define al verbo transitivo (tr) excluir como «descartar,
rechazar o negar la posibilidad de algo» (RAE, 2025). Entonces, podemos sefialar que la discriminacion
por exclusidn se configura cuando el sujeto activo realiza la accién de rechazar o descartar al sujeto
pasivo, motivado por alguna causal del tipo penal que genere como consecuencia la anulacién o
menoscabo del reconocimiento, disfrute o ejercicio de un derecho.

11.2.3. Discriminacién por restriccion o preferencia

Siendo estos los ultimos verbos rectores, cabe mencionar que los términos restringir o
preferencia, conforme al Diccionario de la lengua espafiola, se definen como: «tr. Ceflir, circunscribir,
reducir a menores limites» y «f. primacia, ventaja o mayoria que alguien o algo tiene sobre otra
persona o cosa, ya en el valor, ya en el merecimiento»(RAE, 2025); conforme a estas definiciones, se
debe entender que el sujeto activo reduce a menores limites u otorga primacia a ciertas personas
respecto del sujeto pasivo, motivado estrictamente por alguna causal prevista en la estructura del tipo
penal, que genere como consecuencia la vulneracién del derecho reconocido al sujeto pasivo
pudiendo seruna personao grupo de personas.

11.2.4. Efecto sobre el que recae la conducta
Las conductas descritas en los apartados anteriores tienen que originar los siguientes efectos: a) la
anulacién o b) menoscabo del reconocimiento, disfrute o el ejercicio de un derecho del sujeto pasivo.

Porello, los derechos fundamentales reconocidos a un sujeto deben entenderse como:

Los derechos fundamentales son las prerrogativas conferidas por la Constitucion politica a los
ciudadanos con la finalidad que puedan ejercer las libertades en ellas reconocidas, con los



alcancesy limites, tanto para el titular del Derecho como para el Estado, que la Carta fundamental
o la Ley de desarrollo fija como proteccion a los valores supremos empezando por la dignidad
humana como eje fundamental de este sistema de valores reconocido como fundamento del
orden constitucional y democratico. Suelen ser conocidos también como derechos publicos
subjetivos constitucionales, en tanto estan consagrados en la Constitucion politica del Perd. El
reconocimiento juridico constitucional permite su tutela por medio del proceso constitucional,
aunque su validez deriva de su naturaleza suprema anterior y superior al Estado. (Lujan, 2013,
pag.222)

Asimismo, Pérez Lufio define a los derechos humanos (como se citd en Pazo, 2014) como un «un
conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histdrico, concretan las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional» (2014, pag. 24). Por tanto, debemos
entender que los derechos fundamentales son aquellas prerrogativas inherentes a los ciudadanos, las
mismas que se encuentran reconocidas por la Constitucién Politica del Peru, en sus articulos 2 y 3,
donde se precisa que los derechos constitucionales son nimeros apertus; es decir, no excluye a ninguin
otro derecho que se fundamenten en la dignidad del hombre. No estd de mds indicar que el tipo penal
no solo protege aquellos derechos fundamentales reconocidos dentro de nuestra Carta Magna, sino
también aquellos que se encuentran reconocidos en los tratados internacionales que fueron
ratificados por el Estado peruano.

11.2.5. Las causales del delito de discriminacion

El tipo penal materia de andlisis, desde su incorporacién mediante Ley 28867 del 09 de agosto de
2006, hasta la ultima modificacién mediante Ley 1323 del 06 de enero de 2017, incorpord
progresivamente las causales o motivos para la configuracion del delito, existiendo a la fecha 16
causales, tales son: racial, religioso, nacionalidad, edad, sexo, orientacion sexual, identidad de género,
idioma, identidad étnica o cultural, opinidén, nivel socio econdmico, condicién migratoria,
discapacidad, condicién de salud, factor genético y filiacion.

Cabe precisar que estas causales no son definitivas, habida cuenta la condicion de numerus
apertus de dicho dispositivo legal. En suma, el legislador no solo incrementd casuales de forma
progresiva, sino también dejo abierta la posibilidad para determinar un caso de discriminacion
respecto de cualquier otro motivo queincida en la proteccién del bien juridico.

11.3. Latipicidad subjetiva del delito de discriminacion

Con relacidn a la tipicidad subjetiva del delito de discriminacion, esta se enmarca en la voluntad
del agente de desconocer el mandato del tipo penal, por lo mismo el sujeto activo debe responder por
las acciones realizadas, conforme sefiala Creus (citado por Villegas, 2024):

El derecho tiene dos formas de hacer responder al sujeto por sus acciones, que distinguen la
responsabilidad objetiva de la subjetiva. Por la primera, el sujeto responde fundamentalmente
porque su accién menoscabd un bien juridico; con ello el Derecho pretende, primordialmente,
volver a equilibrar las relaciones de “bienes” que la accién desequilibrd. Por la segunda forma, el
sujeto responde porque la accidn se le puede reprochar por haber actuado con voluntad de
desconocer el mandado protector del bien juridico, sea porque directamente ha requerido
violarlo o por haber aceptado violarlo, sea por no haber atendido, como debié hacerlo, a la
posibilidad de violarlo. En esta el reproche se presenta como fundamento o presupuesto de la
sancién, sumandose a la accion materialmente (objetivamente) constitutiva del ataque al bien
juridico; ademas, antes que la magnitud del ataque es el grado de reproche el que dimensiona la
intensidad de la sancién en tanto sea la de la pena, es decir, cuando no esté dirigida a la reparaciéon
debida al titular del bien juridico menoscabado. Siendo que la teoria del delito responde al ambito



delaresponsabilidad subjetiva.(Villegas, 2024, pag. 99)
11.3.1. El dolo en el delito de discriminacion

Este delito es eminentemente doloso, pues para su configuracién requiere de la concurrencia de
dos elementos conforme a la teoria volitiva: conocimiento y voluntad; no siendo posible su comisién
ensuforma culposa.

11.4. Los sujetos procesales en el delito de discriminacion

11.4.1. Sujeto Activo

Puede ser cualquier persona o grupo de personas; empero, para la configuracion de la agravante,
se requiere de una cualificacidn especial (servidor civil). En efecto, un reproche mayor sera dirigido
contraaquella persona que desempefia un cargo publico.

Asimismo, el sujeto activo podra actuar como autor director o mediato, si en esta Ultima utiliza un
tercero (autor directo) para la realizacion de los actos de discriminacion.

11.4.2. Sujeto pasivo

Puede ser cualquier persona o grupo de personas. Aqui solo debe verificarse la concrecién de un
trato diferenciado y desfavorable, basado en rasgos o motivos protegidos por ley. También se debe
advertir la carencia de una motivacién objetiva y razonable que genere la privaciéon del
reconocimiento, goce, disfrute o ejercicio de un derecho que son ejercidos por otra persona u otras
personas, enigualdad de condiciones.

11.5. Las agravantes del tipo penal de discriminacion

Se encuentran previstas en el segundo parrafo del articulo 323 del Cédigo Penal, donde se
establecen dos supuestos:

1. Sielagenteactuaensu calidad de servidor civil.
2. El agente realiza el hecho mediante actos de violencia fisica o mental, a través de internet u
otro medio andlogo.

Ellegislador establece las agravantes con el incremento de la pena abstracta-de 3 a4 afios de pena
privativa de libertad-, siempre que se advierta la concurrencia de cualquiera de estas dos situaciones.

Entonces, cuando se expresa que el agente tenga la calidad de servidor civil, la norma prohibitiva
va dirigida a quien presta servicios en el ambito o sector publico, regulados en la Ley del Servicio Civil
(Decreto Legislativo 1602 del 21 de diciembre de 2023), la misma que regula las relaciones entre la
administraciéon publica y los servidores civiles. Asimismo, son aplicables otras normativas internas,
emitidas por organismos que conforman el ambito del sector publico.

11.6. Circunstancias de agravacion genéricas en el Cédigo Penal

Asimismo, debemos tener en cuenta que mediante el Decreto Legislativo 1323 publicado el 06 de
enero de 2017, Decreto Legislativo que Fortalece la Lucha contra el Feminicidio, la Violencia Familiary
la Violencia de Género, se modifica el articulo 46 del Cédigo Penal, que regula las circunstancias de

agravacion genéricas:

Son circunstancias genéricas las que regulan en la Parte General del Cédigo Penal y que puedan



operar en la determinacion de la pena concreta de cualquier tipo de delito. Esta clase de
circunstancia solo permiten al Juez individualizar la pena concreta dentro del espacio punitivo
generado entre los limites inicial y final de la pena basica. No permiten por tanto exceder ni en
linea ascendente ni en linea descendente tales limites (...). Son circunstancias agravantes
genéricas, cuyo rol es indicar una mayor antijuricidad de la conducta o una mayor culpabilidad del
autor, su efecto principal se expresard como una mayor punibilidad o posibilidad de sancidon del
delito, lo cual se materializara en una pena concreta mayor que se dirigira siempre hacia el
extremo final o maximo de la pena basica. (Prado, 2016, pag. 205)

Asi, conforme a la modificatoria establecida con el decreto legislativo precitado, tenemos:

Articulo 46: Circunstancias de atenuacion y agravacion
2. Constituyen circunstancias agravantes, siempre que no estén previstas especificamente para
sancionar el delito y no sean elementos constitutivos del hecho punible, las siguientes:

()

d) Ejecutar el delito bajo mdviles de intolerancia o discriminacidn, tales como el origen, raza,
religion, sexo, orientacion sexual, identidad de género, factor genético, filiacion, edad,
discapacidad, idioma, identidad étnica y cultural, indumentaria, opinion, condiciéon econémica o
de cualquier otra indole. (Escuela de Derecho LP, 2024, pag. 66)

Conforme a esta norma sustantiva, observamos que el legislador no solo incorporé el delito de
discriminacion de forma progresiva en el Cédigo Penal, sino también estipuld como agravante genérica
actos discriminatorios, en la comisién de cualquier ilicito penal, lo que da cuenta de su interés por
sancionar estos actos con la severidad que amerita el caso. Entonces, el mévil discriminatorio presente
en todos los delitos sera objeto de mayor sancién dentro de la escalera punitiva de la pena abstracta,
mas aun si tenemos en cuenta que tampoco se ha expresado una lista de numerus clausus, conforme
se denota del término cualquier otra indole.

11.7. Las técnicas de investigacion en el tipo penal de discriminacion

Conrelacion al tipo penal materia de analisis, si bien a la fecha no existe un protocolo o directiva de
investigacion, emitida por la autoridad competente, que nos permita fijar pardmetros pararealizar una
adecuada y objetiva investigacion, lo que permitira determinar la configuracion de este tipo penal,
como si existe en otros tipos penales; sin embargo, es necesario establecer mecanismos que nos
permita hacer frente, de manera efectiva, a esta conducta delictiva.

Es menester sefalar que los medios probatorios se recabaran dependiendo del caso concreto. La
diligencia esencial para el esclarecimiento de los hechos la constituye la declaracion de la agraviada.
Esta se debe realizar en un ambiente en el que la victima se sienta relajada, tenga confianza y pueda
narrar con sus propias palabras su vivencia. En el seno de la diligencia, se debe incitar a que la
deponente describa con detalle el modo, lugar y tiempo en que se produjo el acto lesivo, exprese los
términos, jergas, insultos concretos, distinga la secuencia de la interaccidon conductual y verbal sufrida
por parte del sujeto activo, identifique los roles que cumplen; en suma, cualquier otro aporte, aunque
parezca irrelevante, que describa el derecho vulnerado, afectacidn fisica, psicoldgica, econdmica u
otra, que haya generado el acto desplegado por el agente.

Queda claro, entonces, que no debe realizarse preguntas cerradas a la agraviada; al contrario, se
deben emplear preguntas abiertas que permitan que esta se explaye con la suficiencia necesaria, a fin
de extraer toda lainformacién con relacidn al hecho acaecido.

Por otro lado, se debe recabar la declaracion de testigos directos o indirectos. Esto permitird
recabar toda la informacién que corrobore lo manifestado por la agraviada, aplicando las mismas



técnicasenladeclaracion de esta.

A su vez, se debe realizar la constatacion del lugar de los hechos, verificar en este acto si existen
camaras de videovigilancia para corroborar la versidn de la victimas o testigos, previo aseguramiento
con cadenade custodia.

Asimismo, debe practicarse a la agraviada o agraviado un examen psicoldgico, a fin de evacuarse
una pericia psicoldgica que determine ausencia o presencia de afectacién psicolégica, cognitiva y/o
conductual, asociada a los hechos denunciados; determinar el tipo o rasgo de personalidad, identificar
la existencia de una condicién de vulnerabilidad o factores de riesgo que pueda amplificar o perturbar
el impacto del acto delictivo, conforme a la Guia de Evaluacidn Psicoldgica Forense emitido por el
Ministerio Publicoy el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses. Resulta preciso tener en cuenta
que esta pericia no va a determinar la configuracién del tipo penal, al no encontrarse tipificado como
uno de los elementos descriptivos del delito, por lo que sera valorado Unicamente como indicio de
respaldo.

11.8. Lajurisprudencia nacional con relacién al delito de discriminacion

El Tribunal Constitucional, con su pronunciamiento, ha permitido un marco legal robusto que
protege a las victimas de discriminacion.

11.8.1. Sentencia del Tribunal Constitucional Expediente N° 02834-2013-PHC/TC Cusco

En esta sentencia, el maximo intérprete de la Constitucidn, precisé en el fundamento 21 alcances
deladiscriminacion:

Sin perjuicio de lo expuesto, es usual que un adulto mayor se encuentre en una situacién de
vulnerabilidad por motivos adicionales. En efecto, se ha reconocido la existencia de
discriminacion interseccionales o multiples cuando, en una sola persona, confluyen distintas
circunstancias que propician la vulnerabilidad. De este modo, la discriminacién multiple es
concebida como cualquier restriccion, distincidn o exclusién que, por objeto o resultado, afecta el
goce o ejercicio de derechos y que se funda en dos o mas factores de discriminacidn. Dichos
elementos que, por general, fundamentan tratos discriminatorios. Dichos elementos que, por
general, fundamentan tratos discriminatorios se encuentran contenidos, por ejemplo, en el
articulo 2.2 de la Constitucion Politica del Pert y en el articulo 1.1. de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.(Sentencia del Tribunal Constitucional , 2017)

11.8.2. Sentencia del Tribunal Constitucional Expediente N°0090-2004-AA/TC Lima

En el fundamento 34 expresa lo que se entiende por las restricciones en el delito de
discriminacion:

La discriminacion es, en conclusion, el trato diferenciado que se da a una persona por
determinadas cuestiones, lo que imposibilita su acceso a oportunidades esenciales a las que otros,
en su misma condiciéon tienen derecho. Pues si bien, la aplicacién de la causal de renovacion no
implica una sancién administrativa, trunca el desarrollo profesional de los invitados al retiro.
(Sentencia del Tribunal Constitucional, 2004).

11.8.3. Sentencia delJuzgado Penal Expediente N° 1650-07

En este caso, podemos observar que el Juzgado Penal ha considerado en la emisién de la
sentencia, tres elementos para la configuracion del tipo:



Son los siguientes: |) un trato diferenciado o desigual, al respecto cabe sefalar que todo origen
discriminatorio tiene como punto de partida la existencia de un trato diferenciado o desigual hacia
una persona o un grupo de personas. En efecto como sefiala la doctrina la discriminacién parte de
una distincion, exclusion o restriccidn de los derechos de determinados individuos, sin embargo;
hay que sefialar que este solo elemento no es suficiente para considerar como discriminatorio a
un determinado hecho, como consecuencia, se presentan tratos diferenciados destinados a
corregir las desigualdades existentes en la realidad, de lo que se colige que una cosa es el trato
diferenciado o desigual y otra la discriminacién (...). Il) Un segundo elemento, es que los actos
discriminatorios se basan en determinados motivos prohibidos por el elemento juridico, dichos
motivos pueden ser basados en las caracteristicas, independientemente de su voluntad, entre
otras la discapacidad y las posiciones asumidas voluntariamente por las personas en el ejercicio
libre del desarrollo de la personalidad como: opinidn, religidn, posicidn sindical, opcion sexual,
indumentaria entre otros. Sin embargo, los motivos aqui sefialados no constituyen una clausula
cerrada de criterios prohibidos, en tanto el ordenamiento juridico nacional como internacional
establecen una clausula abierta “cualquier otra indole”. Ello, a fin de comprender nuevas formas
de discriminacién contemporaneas que pudieran aparecer en tanto estas supongan la
vulneracién de la proteccion al respeto del ser humano y su dignidad. 1ll) Por ultimo, el tercer
elemento esta referido al objetivo o resultado del trato diferenciado desigual basado en motivos
prohibidos que tiene por objetivo o resultado anular o menoscabar el reconocimiento, ejercicioy
goce de un derecho. En ese sentido es preciso sefialar, que el derecho a la no discriminacion es un
derecho racional, esto es, que no cabe la afectacién del mismo, mientras tanto, en una relacion
con otro u otros derechos, esto es para que sea un acto vulneratorio del derecho al no haber
discriminacidon es necesario que se produzca la afectacién o la posibilidad de afectacion.
(Sentencia Penal, 2009)

lll. Conclusiones

1. En torno al delito de discriminacion, debemos tener en cuenta que el Estado peruano a
ratificado la Convencidn para la Eliminacion de todas las formas de discriminacién racial en el
afio 1971, empero, recién desde el afio 2000, incorporo el tipo penal de discriminacion al
ordenamiento sustantivo, la misma que ha sufrido diversas modificaciones progresivas,
incrementando causales para su configuracidn, siendo la ultima, con la promulgacion de la
Ley 1323 del 06 de enerode 2017.

2. El delito de discriminacién se consuma cuando el agente, por si mismo o mediante tercero,
ejecute de manera dolosa actos de distincidn, exclusion, restriccion o preferencia, con el
objeto de anular o menoscabar derechos de una persona o grupo de personas, motivado por
alguna causal prevista y no prevista en la norma, que no se encuentre justificado objetiva y
razonablemente. Asimismo, cabe precisar que el tipo penal deja abierto las causales que
puedan dar origen alos actos discriminatorios.

3. Alno existir una directiva para el ejercicio de la funcién fiscal en los delitos de discriminacion,
es necesario recabar medios probatorios conforme al caso concreto, que nos permita
acreditar un trato diferenciado o desigual, la configuracién de los motivos taxativamente
sefialados en el tipo penal u otros, y que dichos actos hayan generado la anulacién o
menoscabo de los derechos reconocidos en la parte agraviada.
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l. Introduccidn

El estudio de los fines de la pena es uno de los temas mas importantes dentro de la parte general
del derecho penal, por cuanto es factor pilar sobre el cual se sustenta, no solo las magnitudes de la
pena, sino también su aplicacion.

Siendo que existen diversas teorias que explican los fines que persigue la pena, como las teorias
absoluta, relativa, correccionalista y de defensa, las mismas que surgieron ante los diferentes fines
paralacual fue creada la pena; no obstante, hoy en dia, nos acercamos a una redefinicion de la misma.

Por ello, consideramos necesario iniciar el presente trabajo con un breve resumen sobre los fines
dela pena, para posteriormente hacer una exposicion sobre las Ultimas teorias y como han respondido
éstas a las nuevas necesidades de proteccidn de bienes juridicos y, sobre todo, al surgimiento de
nuevas formas delictivas.

Il. Finesdelapena

Son muchas las discusiones y tesis que han surgido para responder a la pregunta: ipor qué se
castiga?

La respuesta a esta incdgnita, surgida hace cientos de afios, la misma que ha ido evolucionando de
forma progresiva, se ha denominado fines de la pena. Al respecto, Jiménez (1997) sefiala que:

Hoy, como antes, el Estado tiene derecho a castigar, pero repetimos que es preciso que
investiguemos el porqué. Como hemos de decir mds tarde sobre las escuelas penales explica las
razones del castigo, ya que las tendencias relativas no conciben mds que penas finalistas. Cuando
el Estado impone una sancion, canaliza asi los instintos ancestrales del hombre: la retribucion, la
venganzay el sadismo. (p.41)

Al ser el Estado el principal canalizador del castigo, es también quien tiene que responder a qué se
debe sus atribuciones y cdmo va a ejecutarlas. Evidentemente, esto lo ejerce mediante la legislaciény
ladoctrina.

Autores como Jaén (1998), han denominado a los fines de la pena como fundamentos de la pena:
«Sobre el fundamento legitimador del derecho penal se ha debatido mucho. Esta cuestion, que no es
otra que la relativa a la funcion que debe cumplir la pena, ha sido tratada, ademas, no solo por juristas,
sino también por fildsofos» (p.23).

Ill. Teoriasabsolutas oretributivas

Histéricamente, la respuesta al cuestionamiento que se hizo sobre el castigo, fueron respondidos
por las teorias absolutas de la pena:

Aquellas que justifican la pena por el mero hecho del delito cometido, lo que significa aceptar su
fundamento exclusivamente en la idea de retribucion, la compensacién a través del mal causado
por el delito, y este es el Unico fin que deben perseguir. Kant, maximo representante junto a Hegel
de este pensamiento, afirma que la ley penal es un imperativo categérico y la aplicacidon de la pena
es una exigencia de justicia. Pretender justificar la pena por razones utilitarias, por ejemplo,
prevenir la comisién de nuevos delitos, comportaria una instrumentalizacién del delincuente para
satisfacer fines sociales, y ello supondria una afeccién a la dignidad que como ser humano le
corresponde. (Romero, 2013, pp.20-21)

Propio del pensamiento de Kant y Hegel, y segin el momento histérico en el que surgid, la teoria
retributiva no asigné un fin utilitarista ala pena, por el contrario, esta tenia su fin en si misma:



La teoria de la retribucién no encuentra el sentido de la pena en la persecucién de fin alguno
socialmente util, sino en que mediante la imposicién de un mal merecidamente se retribuya,
equilibra y expia la culpabilidad del autor por el hecho cometido. Se habla aqui de una teoria
"absoluta" porque para ella el fin de la pena es independiente, "desvinculado" de su efecto social
(lat. absolutus = desvinculado). La concepcién de la pena como retribucién compensatoria
realmente ya es conocida desde la antigliedad y permanece viva en la conciencia de los profanos
con una cierta naturalidad; la pena debe ser justa y eso presupone que se corresponda en su
duracion eintensidad con la gravedad del delito, que locompense. (...) (Roxin, 1997, pp.81-822)

Sin embargo, con el mismo desarrollo histérico y la evolucién del derecho penal, las necesidades
de proteccidén de bienes juridicos han variado, la retribucién como unico fin de la pena ha sido dejado
delado:

Pues, si, como se puso de manifiesto en los parrafos anteriores, la finalidad del Derecho Penal
consiste en la proteccion subsidiaria de bienes juridicos, entonces, para el cumplimiento de este
cometido, no esta permitido servirse de una pena que de forma expresa prescinda de todos los
fines sociales. La idea de retribucidén exige también una pena alli, donde sobre la base de la
proteccidn de bienes juridicos no seria necesaria (cfr. nm. 3); pero entonces la pena ya no sirve a
los cometidos del Derecho Penal y pierde su legitimacidn social. Dicho de otra manera: el Estado,
como institucion humana, no es capaz de realizar la idea metafisica de justicia ni estd legitimado
paraello. La voluntad de los ciudadanos le obliga a asegurar la convivencia del hombre en pazy en
libertad; esta limitado a esta tarea de proteccidn. La idea de que se puede compensar o suprimir
un mal (el delito) causando otro mal adicional (el del sufrimiento de la pena), sélo es susceptible
de una creencia o fe, a la que el Estado no puede obligar a nadie desde el momento en que ya no
recibe supoder de Dios, sino del pueblo. (...) (Roxin, 1997, p.84)

A continuacion, realizamos un breve excursus, sobre la evolucidn de las teorias retribucionistas,
asicomo de sus representantes.

1.1, Retribucidndivina

La primera teoria retribucionista fue sobre «la relacion delito - pena, esta dada para Stahl por el
orden moral de las cosas, merced al gobierno divino del mundo. Para este autor, el Estado no es una
creacién humana, sino la realizacion temporal de la voluntad divina. La pena vence la voluntad que
cometid el delitoy viold laley suprema.» (Fontan, 1998, p.87)

Cabe precisar que esta teoria ha quedado completamente descartada junto con las corrientes
racionalizadoras del derecho penal, que introdujeron el estudio de elementos objetivos y la
desvinculacion del Estado de laiglesia.

111.2. Retribucién moral
Estateoriaretribucionista tiene como representante a Kant:

Sostienen sus partidarios la exigencia ineludible de la naturaleza humana de que el mal sea
retribuido con el mal, como al bien debe corresponder la recompensa. Este principio general
alcanza su forma mas evolucionada a través de Kant, quien da como fundamento del derecho
reprimir el imperativo categdrico del deber. Es exigencia indispensable de la ley la necesidad
absolutaderazon. (Fontan, 1998, pp.87-88)

Lo mas resaltante de la teoria retributiva de Kant fue, sin duda, la introduccion del imperativo
categorico, que luego seria asumido por Hans Kelsen, en el entendido que la causacién del mal conlleva
inmediatamente a unarespuesta por parte del Estado, a través de otro mal representado por la pena.



111.3. Retribucidn juridica

Su principal representante fue Hegel, quien «formula esta doctrina, con estructura de sistema.
Para este autor, el Estado persigue el mantenimiento del orden juridico; el delito causa una aparente
destruccion del Derecho, que la pena inmediatamente restablece, realizando la compensacién
juridica» (Fontan, 1998, p.88). La diferencia con la teoria planteada por Kant, es que ya no se busca
retribuir el mal causado, sino de restituiralanorma.

Muchas fueron las criticas formuladas contra las teorias retributivas o absolutas de la pena, entre
ellastenemos:

a) Lasupresién del mal causado por el delito mediante la aplicacién de una pena es puramente
ficticia, porque, en realidad, el mal de la pena se suma al mal del delito

b) Lapretendida equivalencia entre el mal causado y la pena es dificilmente alcanzable y, aun en
los casos en que aquella es posible, un necesario correctivo de humanidad impediria hoy esta
solucion.

c) Lapenajustaenelsentidode estasteorias nosiemprevaaser util. (Jaén, 1998, p. 26)

IV. Teorias relativas preventivas o intimidatorias

Fontan clasifica las teorias intimidatorias, en ejecutivas y conminatorias:
IV.1. Teorias ejecutivas
IV.1.1. Prevencidn general positiva

Podriamos reconocer en la prevencion general positiva un primer momento en el proceso de
imposicion de la pena, esto es, cuando la pena se encuentra legislada y es presentada ante la
comunidad.

La prevencidn general estd dirigida a la formaciéon de una conciencia colectiva; sin embargo,
Romero advierte su peligrosidad, en la medida que podemos terminar por formar una conciencia
colectiva de venganza.

Alrespecto Romero (2013), agrega:

La concepcién de la prevencidn general positiva contribuye, acertadamente, a destacar otros
efectos de la pena desde su percepcidn por la colectividad. Sin embargo, desde el momento en
que se pretende traspasar la percepciony enfatizacion de esos efectos de la pena -y a esto conduce
finalmente esta construccion- para asignarle una finalidad educativa de la conciencia social y crear
un sentimiento colectivo de venganza; por ello, se ha de compartir la afirmacidn que [no es licito
castigar paraforjar una conciencia juridica, por progresiva que sea]. (p.21)

IV.1.2. Prevencidn general negativa

Comparte con la prevencion positiva la linea destinada a crear un efecto preventivo con la pena,
pero se distinguen en que no es por medio de la creacién de una conciencia colectiva, sino por la
motivacion de un temor: «desde luego que, partiendo de una concepcidn imperativa de la norma
juridica, esta claro que la pena cumple una funcién de motivacion en contra del delito, persiguiendo,
pues, finalidades de prevencién general negativa.» (Alvarez, 2000, p.579)

La prevencién general busca crear temor hacia el incumplimiento de la norma, aunque esta teoria
ha sido muy criticada por considerar que la pena no tiene auténticos efectos sobre el delincuente, aun
asi, la politica legislativa ha continuado buscando intimidar a través de la imposicion de penas mas
graves:



El aspecto negativo se puede describir con “el concepto de intimidacion de otros que corren el
peligro de cometer delitos semejantes”. Aqui se trata del punto de vista acentuado por Feuerbach
(nm. 22 s.). Ciertamente existe hoy unanimidad acerca de que sélo una parte de las personas con
tendencia a la criminalidad cometen el hecho con tanto calculo que les pueda afectar una
"intimidacién" y en que en estas personas tampoco funciona intimidatoriamente la magnitud de
la pena con que se amenaza, sino la dimensidn del riesgo de ser atrapados. Politico-socialmente
hay que sacar de ahi la conclusion de que no una agravacién de las amenazas penales, como se
exige una y otra vez en el caracter publico, sino mas bien una intensificacion de la persecucién
penal (p. ej. refuerzo y mejor entrenamiento de la policia) puede tener éxito en cuanto a la
prevencion general. (Roxin, 1997, p. 91).

IV.1.2.1. Ejemplaridad

Es una de las formas mas antiguas de crear temor mediante el castigo; se toma a un sujeto como
ejemplo ante una colectividad y se le aplica el castigo para generar dicho miedo en el grupo.

Asi, en las batallas que se daban hasta los afios 1900, se imponian rigidos castigos contra quienes
se oponianamarchar en primera linea, para mantener el control, sobre todo, del ejército en general:

Como consecuencia de ello, los casos de protestas, y de resistencia a marchar a primera linea,
tanto individuales como colectivas -ante el enemigo o en la retaguardia- abundarony en la brutal
represion de los mismos se buscé la ejemplaridad en el castigo; lo que, en ocasiones, llevé a los
comandantes militares a diezmar compafiias, sorteando entre los componentes de éstas aquéllos
que habian de pagar con la vida comportamientos considerados impropios y desarrollados por
toda launidad, (...). (Alvarez, 2000, p. 580)

1V.1.2.2. Intimidatoria

Esta perspectiva de la prevenciéon general no necesita tomar a ningun sujeto como ejemplo, es el
mismo sistema quien toma la delantera para dirigirse a la colectividad e intimidarla, no se limita a
hacerlo mediante la pena, sino también mediante otros medios de control penal, el fin siempre sera
intimidar.

Se cumple con el finintimidatorio de la pena cuando:

El Derecho Penal Contemporaneo tiene la principal misiéon de reducir el nimero de los delitos
cometidos, en una perspectiva de defensa de la sociedad y los particulares; y ello, es obvio decirlo,
debe hacerlo de la Unica manera que le es posible: adelantdandose a la comisidn de los hechos
delictivos mediante una actividad de prevencion. Pues bien, ello sélo podrd hacerse mediante la
intimidacidn dirigida a todos los posibles infractores de la norma, a todos los destinatarios de la
misma. Se trata de un papel que no le es posible cumplir a la prevencién especial (...). (Alvarez,
2000, p. 583)

IV.1.3. Prevencidn especial

La prevencion especial, por otro lado, se distingue sustancialmente de la prevencion general,
primero, en que no esta dirigido a una colectividad, sino, al individuo; segundo, los métodos que
empleason diferentes, por ende, los objetivos se diversifican.

La prevencion especial tiene una mirada hacia el futuro, desvia la atencidon hacia el posible hecho:

La posicion diametralmente opuesta a la teoria de la retribucidn se encuentra en lainterpretacion
de que la misién de la pena consiste Unicamente en hacer desistir al autor de futuros delitos.



Segun ello, el fin de la pena apunta a la prevencidn que va dirigida al autor individual (especial). Se
habla, pues, segln esta interpretacion de la "prevencién especial" como fin de la pena. (...). (Roxin,
1997, p. 85)

Como hemos mencionado, consideramos que no se trata de que la pena posea un fin u otro,
muchos de los fines se ejercen de manera paralela durante todo el proceso de imponer una sancion
penal. Asi, lapenaadquirié un nuevo fin, aparte del retributivo, el de impedir futuros delitos:

Consideran objetivo de la ley penal el impedir ulteriores atentados por parte del delincuente
sometido a la pena, por el temor que en él produce la posibilidad de sufrir una nueva condena. El
representante mas caracterizado de esta tendencia ha sido Grollman. (Fontan, 1998, p. 89).

Sin embargo, son muchos los problemas no sdélo doctrinales sino practicos que trajo la
introduccion de la prevencién como fin de la pena, por ejemplo: La puesta en practica del enfoque
preventivo especial también suscita problemas conocidos desde hace mucho tiempo, y que
después de los afios de la reforma han llevado de nuevo, no obstante, a un escepticismo cada vez
mas fuerte frente a esta doctrina. Su defecto mds grave consiste probablemente en que, al
contrario de lateoriade laretribucién, no proporciona un baremo para la pena. Este consistiria, en
atencidn a sus consecuencias, en retener al condenado el tiempo necesario hasta que estuviera
resocializado. Esto deberia conducir a la introduccidén de una condena con pena de duracidn
indeterminada y también, en su caso, a que por un delito de poca importancia se pudiera aplicar
una pena privativa de libertad de muchos afios, en el supuesto de que como sintoma se
presentase una profunda alteracion de la personalidad. (...). (Roxin, 1997, pp. 87-88)

De esta manera, no sélo la prevencidn torna inservible para determinar la pena, sino que la
relativiza, pues si concordamos en que esta debe prevenir la comisidn de delitos, al extinguirse esta
finalidad (resocializacion del reo) ya no habria motivo para sancionar; en consecuencia, si la
resocializacion delreo no se da, entoncesla pena esindeterminada.

Sontres las etapas donde se refleja la aplicacién de la prevencion especial, a saber:

Lateoria de laprevencion especial aspira a obtener un efecto preventivo por medio de lainfluencia
que se ejerce sobre el delincuente en tres estadios distintos. Por medio de la pena, se debe
proteger a la comunidad del delincuente; disuadir al delincuente de cometer nuevos delitos; y
durante el proceso de ejecucion de la misma, resocializar al delincuente en términos tales que
permita evitar su reincidencia. (Ambos, 2003, pp. 201-202). Estas corresponden a la etapa
legislativa, la etapa judicial y la etapa penitenciaria.

IV.2.Teoria unitaria

Esta teoria surge para unificar las teorias preventivas y retributivas, en la medida en que la pena
sera medida gracias al fin retributivo, mientras que aspectos como la resocializacién y los beneficios
penitenciarios seran guiados por el fin preventivo:

El respeto de estos limites, en particular del mantenimiento de la proporcionalidad entre la
gravedad de la penay del hecho culpable cometido, que es una exigencia de justicia, no impide
que a través de la pena se cumplan los objetivos preventivos necesarios (prevencion general y
prevencién especial) y que, por consiguiente, la duracién de la pena sea disminuida o incluso deje
de aplicarse si la pena justa no es necesaria para el mantenimiento del orden social. (Romero,
2013, p. 22).

En ese sentido, se sefiala que «desde esta perspectiva se ha buscado una solucion al problema que
resulta de la necesidad de equilibrar la necesidad de la pena (criterio utilitarista) con la justicia de



la misma (criterio absoluto)» (Villa, 2014, p.150). Asi, tendremos una pena que sera proporcional
alapena, siguiendo el fin retributivo, y velara, a su vez, por laresocializacién del reo a través del fin
preventivo, logrando equilibrio en laimposicidn de la misma.

IV.3. Teorias mixtas
En el presente apartado, exponemos brevemente un resumen de la evolucién de estas teorias:

Un tercer grupo de teorias lo componen las Ilamadas «teorias mixtas» o de la union (Vereinigung
theorien), que tratan de combinar los principios legitimantes de las teorias absolutas y de las
relativas en una teoria unificadora; estas teorias mixtas son fruto en buena medida de las
enconadas discusiones entre partidarios de las teorias absolutas y relativas («lucha de escuelas»)
que presidieron el panorama cientifico-penal de principios de siglo en Alemania. La direccién
ecléctica que suponen estas teorias ha venido constituyendo desde entonces la opinidon
dominante en Alemaniay otros paises. (Jaén, 1998, p. 39)

Se diferencia de las teorias unitarias, ya que estdn dirigidas a encontrar una utilidad a la pena,
considerando que cada uno de los fines se sustenta en la misma pena, y no por los momentos de su
imposicidn:

Se entiende que la retribucion, la prevencion general y la especial son distintos aspectos de un
fenédmeno complejo como la pena. Para ellas, la pena es retribucién (de la culpabilidad; idea de la
justicia) y prevencion (del delito; idea de la utilidad) al mismo tiempo. Luego, la pena sera legitima
enlamedidaenquesea,alavez,justay util. (Jaén, 1998 p.39).

Esta teoria se resume en que «tratan de responder conjuntamente a un interrogante ontolégicoy
aotroteleoldgico: la pena es retribucion, pero las finalidades que la legitiman son trascendentes a ella;
estriban en laprevencion de la comisidn de delitos.» (Creus, 2004, p. 9).

V. Teoriacorreccionalista

Las teorias sobre los fines de la pena se desvinculan de los efectos que busca y de la utilidad que
tiene, asi la teoria correccionalista comparte con las teorias preventivas, el efecto destinado a la
prevencién de futuros delitos:

Esta teoria es, en realidad, de prevencion especial, puesto que persigue evitar la comision de
nuevos delitos por parte del delincuente que cumple la pena, pero su principio medular es
fundamentalmente distinto, ya que no sélo resta a la funcién del Derecho Penal toda idea de
temor o de coaccidn, sino que da a la pena la misidon de un bien para el delincuente ( ). (Fontan,
1998, p.89)

Sin embargo, se distingue por el fin que persigue, mas que causar temor al individuo o al colectivo,
busca su correcciény encuentra cumplido el fin de la pena con la resocializacion del reo.

VI. Teoriasdedefensa

Sobre este punto, cabe precisar que las teorias de la defensa se acentuaron principalmente en
Francia:

Se han observado importantes transformaciones legales defensistas; sin embargo, en las mas
modernas reformas reaparece cierto caracter retribucionista, que patentiza esta crisis interna
universal. En concreto, verbigracia, la Ordenanza Publicada en el Journal Officiel del 8 de junio de
1960, reformando algunos articulos del Cédigo Penal y de Procedimiento Criminal, presenta varios
rasgos de marcada tendencia retribucionista, como la readmision de la pena de muerte para los



delitos politicos, etc. (Del Rosal, 1961, p.42).

Asi, concordamos con lo desarrollado por el autor, pues las teorias defensistas rara vez aparecen
de manera independiente, abarcando todas las formulaciones legislativas; por el contrario, suele
aparecer delamano con otras corrientes, sean retributivas o preventivas.

VI.1. Defensaindirecta

Presenta cierta similitud a las teorias retributivas, sin embargo, no fundamenta la pena en la
retribucion por el dafio causado, ni por desvirtuar la norma, sino por una necesidad de respuesta por el
ataque causado contra la persona:

En el caso de un atentado hecho contra la existencia de un individuo -dice Romagnosi-, se trata
del ataque a una cosa que él tiene derecho a conservar por si mismo y, juntamente con él, la
sociedad toda. Contra el agresor injusto se ciernen, entonces, dos derechos: el que tutela al
agredido y el que compete a la sociedad, en defensa de sus individuos y de si. (Fontan, 1998,
p.90).

VI.2. Defensajusta

Nace como respuesta a la defensaindirecta, ya que unavez reconocido el ataque y la necesidad de
respuesta, es necesaria racionalizar y legitimar la misma; ello se dara si ésta es sometida a principios de
justiciay humanidad:

La legitimidad que la defensa da al derecho de castigar, esta limitada a su ejercicio adecuado, por
ese derecho «solo es concebido en la medida en que hace falta para la conservacién de los
derechos de lahumanidad». Por eso, aun cuando el Unico fundamento lo constituya la defensa, el
derecho ha de estar siempre subordinado a las reglas de justicia, que constituyen su esencia.
(Fontan, 1998, p. 90).

VII. Conclusiones

1. Enlaimposiciéonde lapena, no puede predominar el fin preventivo, pues ello causa un estado
de peligrosidad e indeterminaciéon enla pena, que sera cuantificada dependiendo de la mayor
omenor resocializacién del reo.

2. Hoy en dia, los fines retributivos de la pena, no pueden ser impuestos de manera
independiente, es necesario introducir los fines preventivos para que el juez arribe a la
imposicidon de una penajusta.

3. En la actualidad, con las ultimas reformas emitidas mediante decretos legislativos,
observamos que el legislador tiene una tendencia a emplear el fin preventivo general de la
pena, buscando causar temor entre la sociedad debido al alto margen de penaimpuesto para
ciertos delitos.

4. Las teorias mixtas y unitarias, priman por excelencia en nuestro ordenamiento juridico, su
introduccidon no sélo ha permitido zanjar grandes discusiones tedrico-dogmaticas, sino
también explicar de mejor forma laimposicion de la pena.
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El impacto de la criminalidad politica -
empresarial en el sistema de justicia

The impact of political-corporate criminality on the justice
system

Carlos Alberto Palomino Quispe*

Resumen

El presente articulo evalua el impacto de la criminalidad politica asociada con una fuerza criminal
mayor como la criminalidad empresarial, cuya unién ha redundado en diferentes dmbitos, pero sobre
todo en el sistema de justicia del pais. Esta sociedad criminal ha impactado en la autonomia del
Ministerio Publico, el Poder Judicial y otros.

Elimpacto en el sistema de justicia se gesta en dos de los poderes mas importantes del Estado, el Poder
Legislativo y el Poder Ejecutivo, donde se instald la criminalidad politica con el respaldo econdmico de
la criminalidad empresarial. Frente a esta realidad criminoldgica no es posible aceptar que las
empresas y los partidos politicos no delinquen tanto mds cuando estan orientadas a capturar el
sistema de justicia.

Palabras claves: Sistema de justicia, criminalidad politica - empresarial, empresas, partidos politicos,
sistema de justicia.

Abstract

This article evaluates the impact of political criminality associated with a major criminal force such as
business criminality, whose union has resulted in different areas, but especially in the country's justice
system. This criminal partnership has had animpact on the autonomy of the Public Prosecutor's Office,
Judicial Pawer, and others.

The impact on the justice system has been generated in two of the most important powers of the State,
the Legislative and the Executive Power, where precisely the political criminality was installed with the
economic backing of the business criminality. Faced with this criminological reality, it is not possible to
accept that companies and political parties do not commit crimes, especially when they are aimed at
capturing the justice system.

Keywords: Justice system, political-corporate criminality, companies, political parties, justice system.
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. Introduccién

En la historia republicana del Peru se han presentado diversos momentos donde la corrupcion
predomind en diferentes niveles del Estado. Algunos protagonizados inicialmente por caudillos,
Presidentes de la Republica, Senadores y otros. En la bonanza econdmica surgieron terceros, ajenos a
la politica, que aprovecharon su poder econdémico para adquirir recursos del Estado mediante
sobornos aceptados por autoridades, funcionarios y servidores publicos. La corrupcion empresarial
empezaba a desarrollarse de forma paulatina en el pais, pero parecia que no era una amenaza grave
parael Estado.

En las Ultimas décadas, las empresas nacionales y extranjeras, se han desarrollado en grandes y
complejas corporaciones, con suficiente poder econdmico que les ha permite sostener una empresa
criminal. Este crecimiento no es producto de una actividad licita, tal cual se advirtio en los Ultimos
casos de megacorrupcién, donde se encuentran involucradas empresas nacionales y extranjeras. Las
empresas lograron el poder econdmico y politico mediante sobornos a altas autoridades vy
funcionarios publicos, en especial de los politicos elegidos por voto popular.

La criminalidad empresarial se asocio a la corrupcion politica generando una criminalidad politica
- empresarial, que amenaza a todo el Estado, especificamente a los pilares fundamentales, la
democracia y el sistema de justicia, en los que se sostiene un Estado de Derecho. Surgieron partidos
politicos - denominados asi en el papel - donde sus principales figuras eran auspiciadas o financiadas
por empresarios de gran poder econdmico. La empresa criminal logré que sus candidatos ocupen
puestos claves en el aparato estatal y que estos respondan a susiilicitas politicas empresariales.

En la actualidad, la criminalidad politica - empresarial, podria alcanzar un poder incontrolable
capturando no solo el sistema democratico sino también el sistema de justicia. Si logran controlar el
sistema de justicia, habran alcanzado su maximo desarrollo y esto podra ocurrir sino se ejercita la
accion penal contra las personas juridicas [principalmente empresas y partidos politicos]. No es dificil
imaginar el impacto que tendrd en los demas ambitos sociales, econémicos, ecolégicos, democraticos,
otros. A la fecha solo tendrian una Ultima barrera por superar, esto es, el sistema de justicia que
constituye la mayor amenaza para la subsistencia y desarrollo de la criminalidad politica - empresarial.

Il. Accionesde lacriminalidad politica - empresarial queimpactan en el sistema de justicia

II.1. Las acciones del Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo que impiden la persecucion eficaz de la
criminalidad empresarial

Es necesario puntualizar, que la criminalidad politica abarca la gran corrupcidn de importantes
autoridades y altos funcionaros publicos que cumplen un rol fundamental en el aparato estatal
[Presidente de la Republica, Congresistas, Ministros y otros] y en especial de aquellos politicos que
llegaron a los cargos publicos con financiamiento de empresas privadas. La criminalidad empresarial
comprende a las empresas que buscan mayores ingresos recurriendo al soborno y al poder
econdmico, pararealizar sus actividades delictivas.

A mayor abundamiento, en la gran corrupcién los actores econdmicos [empresas 0 personas
juridicas] y los actores politicos conciertan para desplazar el interés publico por el interés particular. En
la gran corrupcion peruana los actores politicos y econdmicos no solo poseen poder econdmico para
rehuir a la justicia penal, sino también poder politico para influir en los fines del proceso penal e incluso
para gestionar el control de la administracion de justicia en aras de tutelar sus actividadesiilicitas.

Para Pedersen et al. (2006) las diferencias entre la corrupcion grande y pequefia, segun el
adquiriente y el proveedor, se estableceria a partir de lo que estos buscan obtener. En la gran
corrupcion o la corrupcién grande, se buscaria capturar al Estado. Lo anotado se representa de la
siguiente manera:



Cuadro Nro 1

TIPOS DE
CORRUPCION ADQUIRIENTE PROVEEDOR
Ciudadanos [corrupcién del dia a dia | De servicios publicos
pago al empleado] individuales.
Pequefa Actores econdmicos individuales [pago

Agencias de control publico y

para obtener un servicio o bien que no | |icencias

podrian obtener de otra forma]

Actores econémicos en forma individual
Grande y colectiva (grupos de interés) que
buscan la captura politica del Estado.

Politicos de forma individual o
colectiva mediante partidos
politicos.

Fuente: Cuadro elaborado por Pedersen et al. (2006).

Las acciones que demuestran la asociacidon entre la criminalidad politica y la criminalidad
empresarial, son, por ejemplo, las Ultimas reformas legislativas que se han dado de forma concertada
entre el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo, a favor de la criminalidad empresarial en diversas
expresiones. Esta sociedad entre la criminalidad politica y la criminalidad empresarial, se muestra en
diferentes ambitos. Asi, esta criminalidad politica — empresarial, se ha desarrollado en el ambito de la
educacidn universitaria, en los programas sociales como Qali Warma, en los ministerios del sector de
mineria, de vivienda, de transporte y otros, pero ahora buscan desarrollarse en el sistema democratico
y el sistema de justicia.

En el sistema de justicia, se tiene la Ley Nro. 32181, publicada en el diario “El Peruano” con fecha
11.12.2024, que impide la autorizacién de detenciones preliminares, ha demostrado que la
criminalidad politica — empresarial, constituye una amenaza al sistema de justicia. Esta reforma
legislativa que surge en el Poder Legislativo y que fue publicada por el Poder Ejecutivo sin ninguna
observacion, viene afectando distintos casos, en especial, a aquellos relacionados a los delitos de
corrupcidn de funcionarios y de crimen organizado, donde se encuentran involucrados politicos y
empresarios. Claro esta que esta reforma legislativa también beneficia a los delincuentes ordinarios,
pero principalmente a la delincuencia sofisticada como la criminalidad politica—empresarial.

Del mismo modo, la Ley Nro. 32054, publicada en el diario “El Peruano” con fecha 10.6.2024, ha
generado un retroceso en la imputacion de responsabilidad penal contra las personas juridicas. Se
excluye a los partidos politicos de la responsabilidad penal y no se le podra aplicar sanciones como la
disolucidn, cierre de locales, otros. Pese a la ausencia de motivos juridicos y técnicos, el Poder
Ejecutivo publicé la referida ley, nuevamente, sin ninguna observacién. Se ha resguardado un espacio
de impunidad para los partidos politicos. No es improbable la tesis de una organizacion criminal en los
partidos politicos existiendo casos judicializados en el Perd. Esta Ley refuerza a la criminalidad
empresarial en los partidos politicos.

La Ley Nro. 31046, publicada en el diario “El Peruano” con fecha 31.1.2025, establece - entre
otros- que los partidos politicos recibirdn aportes privados de empresas. Se entrega el sistema
democratico a las empresas privadas. Las empresas que escondian sus aportes para financiar a los
candidatos politicos ahora podran actuar con mayor libertad. Las empresas no solo podran elegir a sus
candidatos, sino, ademas, invertir en las campafas politicas; para luego solicitar las leyes que
consideren necesarias para sus actividades delictivas de caracter empresarial. Los politicos
responderan alosintereses de la criminalidad empresarial; mas no, a los intereses nacionales.

En esa linea de desarrollo, el dia 10.10.2024 se publicd la Ley Nro. 32130 — “Ley que modifica el
Cddigo Procesal Penal, Decreto Legislativo Nro. 957, para fortalecer la Investigacion del Delito como
funcion de la Policia Nacional del Peru y agilizar los procesos penales”. En las modificaciones que
introducen en el Cédigo Procesal Penal, establecen que la “Policia Nacional del Pert tiene a su cargo la
investigacion preliminar del delito”, lo que constituye una limitacién expresa a la autonomia y al
ejercicio de la accidn penal. Con esta modificacion, la autonomia del Ministerio Publico se entrega, en



parte, al Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Perd; es decir, es al
Presidente de la Republica de turno elegido por voto popular, quien ostentara facultades en el proceso
penal similar a un o una Fiscal de la Nacidn o con mayores facultades que un Fiscal de la Nacidn. La
justicia se politizaria en esta instancia.

En suma, la actuacion del Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo, a la fecha, responden a los
intereses de la criminalidad empresarial, conforme lo demuestran las leyes que fueron promulgadas y
publicadas, entre ellas aquellas que impiden perseguir eficazmente a la criminalidad politica —
empresarial.

11.2. Los casos que reflejan el impacto de la criminalidad politica — empresarial en el sistema de
justicia

La casuistica puede dar multiples ejemplos del impacto de la criminalidad politica — criminal en el
sistema de justicia, pero en el pais se han suscitado multiples casos que muestran ese impacto, por lo
gue no es necesario recurrir a la casuistica. Los ejemplos que se presentaran acreditan la grave
situacion criminoldgica que generan las empresas y partidos politicos, tanto para bienes juridicos
individualesy colectivos.

En el pais se ha presentado el caso de los financiamientos a los partidos politicos por empresas que
tenian un interés econdmico. Asi, la sefiora Keiko Fujimori habria recepcionado dinero de los
empresarios para financiar las campafias electorales. Esto no solo repercutiria en el sistema
democratico sino también en el sistema de justicia; en tanto, el favorecer actividades empresariales
ilicitas afecta a la justicia. Este hecho implica una grave afectacidn al sistema de justicia al beneficiar a
empresas privadas con dinero del Estado, emitir leyes con nombre propio para beneficiar a un sector
empresarial a pesar de que afectan bienes juridicos, desvanecer politicas estatales por cautelares
intereses empresariales, son algunos supuestos de la magnitud de este caso paralajusticia.

Laampliacidn del plazo paralainscripcion en el Registro Integral de Formalizacion Minera—Reinfo,
por parte del Poder Ejecutivo a favor de los mineros ilegales, trasciende el sistema de justicia
demostrando la sumisidn de los politicos a los intereses de la criminalidad empresarial. La mineria
ilegal, uno de los problemas de criminalidad empresarial que genera mayor rédito, ha impuesto
condiciones a la politica estatal que se encuentra bajo la decision de politicos ligados a criminalidad
politica. Desde un andlisis superficial de este problema no advertiriamos que las empresas formales en
el ambito minero se encuentranvinculadas ala mineriailegal en eldenominado lavado del oroilegal.

Otro caso acontecié en el Ministerio Publico, donde la maxima autoridad conocida con el apelativo
de “Vane”, ofrecia la accién penal (archivar los casos) a cambio de obtener determinados
pronunciamientos del Parlamento. Asi, el grupo de congresistas denominados “Los Nifios” habria
aceptado la propuesta de alias “Vane” y evitar un proceso penal, por haber favorecido a determinas
empresas. Este caso implica a un expresidente de la Republica, funcionarios publicos y empresarios. La
sociedad entre la criminalidad empresarial y la criminalidad politica, ahora, esta introduciéndose en
uno de los bastiones de lajusticia, en la Fiscalia de la Nacidn.

Un caso que muestra el avance de la criminalidad politica — empresarial es la ley que modifico el
delito de crimen organizado, de autoria del congresista Waldemar Cerrdn, quien, como investigado,
solicitd beneficiarse con laley de su propia autoria. No solo a él, sino a su grupo cercano; pero la misma
impactd en beneficio de otros grupos criminales, tanto de personas individuales como empresas.
Indudablemente se afecto el sistema de justicia. Este mismo Parlamento viene tramitando la posible
reforma de los procesos de extincién de dominio que llevaria a derogar este tipo de procesos e
impediria que el patrimonio de la criminalidad politica—empresarial pueda pasara nombre del Estado.
Reforma que también ha sido impulsado por el defensor del pueblo.



En conclusiodn, la realidad criminolédgica que ocasiona la criminalidad politica — empresarial se ha
manifestado en multiples casos, donde se aprecia una clara afectacion al sistema de justicia e incluso,
intentos de capturarlo.

I1l. El camino hacia la responsabilidad penal de las personas juridicas
l1l.1. Laempresay los partidos politicos como sujetos activos de delitos

En nuestro pais continda vigente el principio de “Societas delinquere non potest”, que impide que
las personas juridicas puedan ser perseguidas como sujetos activos por cualquier delito. En un sector
de la doctrina se sostiene que la Ley Nro. 30424 no establece una responsabilidad administrativa, sino
una responsabilidad penal. No obstante, en materia penal, rige el principio de legalidad, donde no se
puede considerar lo que no esta textualmente sefialado, menos si es en contra de los derechos de los
imputados, personas juridicas u otros.

En la realidad juridica se ha verificado que las personas juridicas son centros de imputacion
juridica, por ello gozan de derechos y deberes, pueden celebrar actos juridicos. Esta realidad juridica
genera efectos concretos en los derechos individuales y colectivos. Son varios los casos donde
empresas contaminan el medio ambiente se coluden con funcionarios publicos en licitaciones publicas
[en materia de educacion, salud, otros], financian a los politicos de su interés, entre otros. Estas
empresas impactan no solo en el ambito econdmico, sino en la vida social y politica del pais, pero no
responden penalmente. Con mucha razén el maestro Villavicencio (2017), resalta que se viene
abandonando el principio de “Societas delinquere potest”, en la legislacion penal peruana frente a esta
realidad.

Esta realidad criminoldgica se agrava cuando la criminalidad empresarial entendida como
aquellas empresas que actian sin responsabilidad social se asocian con la criminalidad politica. Esta
ultima se relaciona con la gran corrupcién debido a que los politicos, que estan comprendidos, tienen
gran poder en la administracion publica. Poder que muchas veces logran en las elecciones. Esta
relacion o combinacion es capaz de transformar facilmente un Estado de Derecho a un Estado
capturado por la criminalidad [narcoestados, estados totalitarios, otros]. Lo que ha llevado a introducir
laresponsabilidad penal de las personas juridicas en varios paises para proteger al Estado.

En esta labor de construir la responsabilidad penal de las personas juridicas, se destaca, seguin
Sanchez (2018), ala dogmatica penal, que participara racionalizando los discursos politicos que genera
las normas. De acuerdo con Zuiiiga (2018); la politica criminal, mostrard el limite de creacion
normativa que se encuentran en el texto constitucional y los derechos humanos. Enfrentar la
criminalidad politica — empresarial, exige que concurran de forma obligatoria la Dogmatica Penal, la
Politica Criminaly la Criminologia, estos conforman las Ciencias Penales.

En suma, no se podra enfrentar a la criminalidad politica—empresarial, si todavia sostenemos que
las personas juridicas no son capaces de cometer delitos, posicidon que, de mantenerse, podria generar
la captura completa del Estado por estas organizaciones criminales.

111.2. Laresponsabilidad auténoma de las personas juridicas

Un problema de gran dimension es establecer, si de aceptarse que las personas juridicas cometen
delitos deben responder de forma independiente (responsabilidad auténoma de personas juridicas) o
por el hecho de la persona individual que se debe transferir a la persona juridica (hetero-
responsabilidad o responsabilidad derivada). Ambos sistemas generan impactos distintos en el
proceso penal y sus efectos. En el Pertd no se ha definido cudl de ellos se deberia aplicar para enfrentar
de formamdasadecuada ala criminalidad politica—empresarial.



Sobre el particular, considero que la responsabilidad penal auténoma de personas juridicas es la
que mejor enfrentaria la criminalidad politica —empresarial en tanto la hetero-responsabilidad afecta
los principios del Derecho Penal y genera espacios de impunidad. Asi, si la empresa Repsol contamind
el Mar Peruano - en base a la responsabilidad penal auténoma - seria procesada penalmente en un
juzgado penal como una persona natural, independientemente si existe o no responsabilidad penal de
la personaindividual o natural, si este fue identificado o si la accion penal ha prescrito con respecto ala
personaindividual. Lo que no ocurriria con la hetero-responsabilidad.

Con laresponsabilidad penal auténoma de personas juridicas, se marcaria el inicio para acabar con
la criminalidad politica — empresarial, la misma que requiere voluntad politica, persecucién eficaz,
desarrollojurisprudencial y doctrinal, entre otros. No existe otra manera de frenar el desarrollo de este
tipo de criminalidad. Este tema de extenso debate, que se desarrolla de forma muy breve, sera de
seguro uno de los temas que generara mayores reformas en las normas sustanciales y procesales del
Derecho Penal.

Caro (2001), sostiene que la responsabilidad penal auténoma de las personas juridicas resulta la
mas adecuada para atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas. En el mismo sentido, Nieto
(2008), explica que ese modelo o también llamado de autorregulacidn para atribuir responsabilidad
penal a las personas juridicas resulta la mas idénea. Este modelo exige que se desarrolle una teoria del
delito no antropocéntrica o para personas juridicas. Asi, Feijoo (2014), también incide que para
construir este tipo de responsabilidad es necesario elaborar una nueva teoria del delito para las
personas juridicas.

En resumen, la responsabilidad penal de personas juridicas resulta ser el sistema mas idéneo para
perseguir a la criminalidad politica—empresarial y la misma exige el desarrollo de una teoria del delito
aplicable a personasjuridicas.

IV. Elsistemade justiciacomo principal barrera de la criminalidad politica—empresarial
IV.1. La labor fiscal contra la criminalidad politica—empresarial

La labor fiscal es el principal objetivo de la criminalidad politica — empresarial, porque es el Fiscal
quien persigue los delitos. Es fundamental para la criminalidad politica —empresarial, que los fiscales
no cuenten con las herramientas necesarias para enfrentar el delito. No es de interés dotar a los
fiscales del presupuesto necesario ni brindar la capacitacién académica sobre este tipo de
criminalidad. Es mas conveniente para ellos que los fiscales se mantengan en el mismo estado o mejor
aun que no persigan este tipo de criminalidad a plenitud.

En la labor fiscal se advierte distintos despachos fiscales con recargada labor en especial, en el
sistema anticorrupcion. La falta de peritos, experticia en los fiscales y ausencia de logistica, generan
que los casos se acumulen y esta recargada labor, impide que los fiscales persigan a las personas
juridicas por la comisidn de los delitos como colusion, peculado u otros donde se advierte la presencia
de empresas criminales que han participado en el evento delictivo. En el reporte del Ministerio Publico
no se advierte que se hayan logrado consecuencias accesorias o sanciones administrativas contra
personas juridicas e incluso enlas acusaciones fiscales no se incorpora a las personas juridicas.

En el sistema contra la criminalidad organizada se advierte la ausencia de herramientas
tecnoldgicas que permitan, a los fiscales, enfrentar a la criminalidad politica empresarial. Esta
criminalidad se ha sofisticado con herramientas tecnoldgicas de alto nivel, herramientas con los que
no cuenta el Ministerio Publico. Las que tiene o aplica son rudimentarias en comparacién con este tipo
de criminalidad. A esto se suma, que no se disefia una imputacién contra las personas juridicas que
participan en estos eventos criminales en las disposiciones o requerimientos fiscales, por ausencia de
unaregulacion clara en la norma adjetiva y sustantiva.



Lo mismo viene ocurriendo en otros despachos encargados de perseguir delitos ambientales,
donde la criminalidad empresarial se viene desarrollando de forma acelerada. La naturaleza viene
siendo amenazada por sus recursos, pero pocos fiscales enfrentan esta amenaza como corresponde o
simplemente no ejercitan la accidn penal porque no cuentan con la logistica. Asi, en este preciso
momento existen dragas instaladas en la Amazonia sin una respuesta contundente del Estado. Esas
dragas son suministradas por empresas formalmente constituidas. Son algunos ejemplos de lo que el
Ministerio Publico tiene que enfrentar.

La Fiscal de la Nacién todavia no ha disefiado un Plan Estratégico para enfrentar este problema de
la criminalidad politica —empresarial, pese a que viene afectando la autonomia del Ministerio Publico
desde hace varios afios. Ya ha existido intentos por intervenir el Ministerio Publico porque es una de las
amenazas mas importantes dentro del sistema de justicia para la criminalidad politica — empresarial.
Este plan debe abordar el fortalecimiento logistico y de las competencias de los fiscales del Ministerio
Publico.

En suma, el Ministerio Publico -especificamente los fiscales- tienen una labor pendiente para
fortalecer la persecucién de la criminalidad politica — empresarial, bajo el liderazgo de la Fiscal de la
Nacion. Un Ministerio Publico fortalecido constituird una verdadera amenaza para este tipo de
criminalidad.

IV.2 La actividad judicial en la construccion dogmatica de la responsabilidad penal de las personas
juridicas

Los jueces cumplen un rol importante en un “sistema democratico”, debido a que se les
encomienda mantener la paz social y en el caso penal tienen la labor de librar a la sociedad de
corruptos, criminalesy de todo aquel que afecte o intente vulnerar los bienes juridicos que sostienen la
convivencia pacifica. En la labor judicial descansa la justicia de un pais y son los jueces quienes
finalmente disponen las consecuencias juridicas de la comisién de un hecho delictivo.

La labor judicial en la lucha contra la criminalidad politica—empresarial es la que posee la potestad
para desintegrar o terminar con las actividades delictivas de este tipo de criminalidad. Por ello, el
sistema de justicia es la mayor amenaza para la subsistencia y desarrollo de la criminalidad politica —
empresarial. En la actualidad personajes politicos de mayor poder econédmico; asi como, empresarios
de su entorno, fueron llevados a responder por la comision de delitos, demostrandose que, a pesar de
los multiples problemas en el sistema de justicia, este todavia puede hacerle frente a la criminalidad
politica — empresarial, aunque reciba como respuesta el ataque a la maxima representante del Poder
Judicial.

En esa linea de pensamiento, la labor judicial debe enfrentar este tipo de criminalidad con las
herramientas que le concede el Derecho, pero en los ultimos afios no se ha podido consolidar. Asi,
existen decisiones judiciales que no son uniformes respecto a la naturaleza de las sanciones que se le
puede imponer a las personas juridicas. Por un lado, se sostiene que son sanciones especiales o
sanciones administrativas y otros indican que son verdaderas sanciones penales, pero no justifican su
contenido dogmadtico ni existe desarrollo jurisprudencial. Esto fortalece a la criminalidad politica —
empresarial.

En resumen, se debe hacer notar que, frente a la amenaza de la criminalidad politica —
empresarial, no existe una respuesta clara y contundente en la actividad judicial; en consecuencia, los
jueces en materia penal tienen unalabor pendiente en lalucha contra esta criminalidad.

V.- Conclusiones

1. Lacriminalidad politica — empresarial, representa la asociacion entre la gran corrupcién de
importantes autoridadesy funcionarios publicos con empresas que buscan gananciasiilicitas.



Esta criminalidad amenaza con capturar el sistema de justicia.

2. Larealidad criminoldgica muestra que el impacto de la criminalidad politica — empresarial
afecta el sistema de justicia de diversas formas, pero pese a ello no se le enfrenta este
problema de forma contundente en la labor fiscal y judicial.

3. La criminalidad politica — empresarial se debe enfrentar estableciendo que las personas
juridicas constituyen sujetos activos de determinados delitos, abandonando el principio de
societas “Delinquere non potest”.

4. Uno de los sistemas que enfrenta de manera mas idonea a la responsabilidad penal de
personas juridicas es la responsabilidad penal auténoma de personas juridicas. Este modelo
paraseraplicable exige el desarrollo de unateoria del delito para personas juridicas.

5. Existe la necesidad de que el Ministerio Publico fortalezca la persecucidn penal contra una
sofisticada criminalidad politica — empresarial, dotandose de herramientas tecnoldgicas que
sean adecuadas. De igual manera, el Poder Judicial debe establecer jurisprudencia uniforme
para determinar la adecuada aplicacidon de las consecuencias penales contra las personas
juridicas.
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Resumen

El derecho penal se ha caracterizado por dar primacia al principio de legalidad; sin embargo su
aplicacién poco reflexiva dejo de lado su contrastacion con la realidad nacional y la condicién humana
de sus actores, en este escenario nos ocupamos de la culpabilidad como elemento consustancial para
laresolucién de los casos penales, en un contexto como el peruano, donde la manifestacion cultural es
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unreflective application left aside its contrast with the national reality and the human condition of its
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I. Introduccién

El estudio del derecho penal da cuenta de la importancia de la culpabilidad en la construccion
normativa y fenomenoldgica del delito, es mas se la considera como principio penal constitucional, en
tantoy cuanto, «no hay pena sin culpabilidad», siendo el limite y forma de graduacion de aquella. Llega
atener un nivel tal de importancia, que la doctrina ha desarrollado el concepto de Derecho penal de la
culpabilidad.

La importancia de la culpabilidad deberia implicar la aplicacidon correcta de esta categoria al
momento de resolver los casos penales. Sin embargo, la realidad nos muestra que esto no sucede ni
por asomo, asi vemos que es una institucion que esta ausente en la argumentacion en las sentencias
penales, cumpliéndose un acto meramente formal de repetir conceptos, sin verificar su pertinencia
y/o reflexién en el caso concreto; lo mismo sucede en el Ministerio Publico y en el ejercicio de la
defensa técnica. Esta deficiencia sucede tanto en la resolucién de los denominados delitos comunes y
complejos.

En este articulo, pretendemos ingresar a un problema todavia mas especifico, donde la
complejidad se torna ain mas palmaria. La culpabilidad en realidades sociales como la nuestra, donde
la poblacion peruana se caracteriza por ser pluricultural y con diversidad étnica, que exige aplicar la
culpabilidad teniendo en cuenta estas cuestiones sociales particulares. Vale decir, la exigibilidad,
reprochabilidad y posibilidad de actuacién conforme a derecho; que como es de entender parte por
conocer y comprender la norma, donde la persona debe actuar con libertad o estar en posibilidad de
ejercitar la consagrada libertad de decision.

Esta realidad, conduce a compartir la siguiente reflexion ¢Es posible encontrar alguna
compatibilidad entre la culpabilidad y la diversidad cultural, o mas bien los que practican una cultura
diferente, estan culturalmente determinados, y en consecuencia sin posibilidad de libertad de
decision? Como es de entender, laimposibilidad de motivarse en la norma penal calzard en uno de los
supuestos para excluir la culpabilidad. Los factores para la aludida determinacién de la libertad, tal cual
lo sostiene la neurociencia, puede deberse a factores bioldgicos, sociales, entre otros.

Grandisimo proyecto el emprendido, espero presentar algunas ideas para su debate, y exponer
con claridad el punto de vista del suscrito, esto con la finalidad de aportar en el conocimiento y la
adecuada aplicacién de la culpabilidad en escenarios como el peruano.

Il. Derechopenal
Il.1. Derecho penal

La concepcion mayoritaria nos ensefia que, el Derecho penal como parte del sistema punitivo
estatal, se sustenta —principalmente- en el principio de legalidad, como herramienta para limitar la
actuacion del Estado y garantizar su eficacia frente a los ciudadanos. No es casualidad que distinguidos
doctrinarios del Derecho penal hayan trazado lineas encaminadas a resaltar sus caracteristicas como
Hurtado P. (2005, p. 7) y Mir Puig (2003, p.29), quienes resaltan la inescindible relacién con el principio
de legalidad, asi como, la facultad del Estado para castigar. Por su parte Balestra (2001, p. 13) sefiala
que se trataria de actos de amenaza con pena contenidas en la ley. Lo descrito permite sefialar que, el
Derecho penal sélo puede ser creado por el Estado mediante leyes ordinarias, que describen
conductas punitivas y establecen sanciones, asi como contempla la facultad del Estado para sancionar
la comision de delitos. Se entiende ademas que el Derecho penal, por el principio de legalidad, sera
Unicoy obligatorio en toda la jurisdiccion que corresponda al Estado peruano, en esta linea también se
han pronunciado Von Liszt, citado por Bustos Ramirez (2004, p. 245) y Welzel (1970, p. 11).

De lo anotado se infiere que los delitos y penas, Unicamente seran establecidos por el Estado y que
esta regulacion, bajo argumentos de garantia y certeza, deben ser de aplicacion uniforme en todo el



territorio nacional; lo cual, si bien es de suma importancia para la vigencia de un Estado constitucional
de derecho al evitarse la sancién a comportamientos que previamente no estén contemplados en la
ley, obvia aspectos relacionados a los sistemas juridicos que coexisten dentro de un mismo Estado. Ello
es asi, por cuanto la nacién peruana no es nada parecido a una poblacién homogénea, mas bien
muestra con claridad una diversidad —cultural-, que la ley, establecida por el Estado, no lo contempla o
reconoce de forma adecuada.

1. La culpabilidad
1ll.1. Generalidades

Para imputar culpabilidad es necesario que el agente sea un sujeto libre, como sefiald Jescheck,
para lo cual se requiere que el autor mantenga intacta su capacidad de gobernarse y determinarse, asi
se podra evaluar que otra persona situada en su lugar y en las mismas circunstancias pudo actuar de
otro modo (Schiinemann, 2000, p. 94). Entonces, debe establecerse que la persona —individuo social-
sea sujeto de derechos y obligaciones, y que tenga reconocida formal y materialmente su libertad, su
capacidad de autodeterminacidn y asi poderle imputar (positiva o negativamente) las consecuencias
de sus acciones.

Al respecto, tal cual lo refirié Schiinemann (2000, p. 99), la sustitucion de la «realidad» por la
«comunicacion sobre la realidad» como substrato ontoldgico del sistema juridico-penal, se presenta
como la idea central del intento de definir la culpabilidad material como un déficit de lealtad
comunicativa. Para lo cual se requiere una sociedad con rasgos generales y homogéneos, a fin de exigir
lealtad a la comunicacion social respecto a la norma penal. En tanto que, si existe deficiencia en dicha
comunicacion, estard ausente la culpabilidad.

El error de comprensidén por cultura, se debe construir en un escenario en el que dicha
comunicacion -sobre la realidad-, tenga una consonancia entre la motivacion, el lenguaje y su
significado dentro de las relaciones humanas, pues el derecho no puede ignorar una realidad por la
qgue él mismo esta constituido; resulta vital, la intervencidn del lenguaje en vista que deberia describir
todos los sucesos sociales juridicamente relevantes y luchar con la especulacion de la interpretacion
de la realidad y que las estructuras linglisticas se refieren a las competencias aludidas por Jakobs
citado por Schiinemann (2000, p. 110).

En ese sentido, al abordar la culpabilidad y la exclusiéon del mismo a través del error de
comprensién por cultura, se exige que el sujeto actue con la libertad de un ser humano normal para
comportarse en unasituacion regular de una manera u otra; y, por tanto, para comportarse conforme a
derecho se asienta firmemente en nuestra realidad, que esta constituida lingliisticamente y que es
ineludible para cualquier funcién social vinculada al lenguaje, no como una mera ficciéon o una asercion
normativa, sino como parte de la realidad social. De esta forma, advierte Schiinemann, que el sujeto
social del que nos ocupamos en Derecho penal constituye una encarnacion del «yo pienso» de
Immanuel Kant, en el contexto de un concepto de realidad ineludible para cualquier uso del lenguaje
referido a la sociedad, concepto que, acertadamente, concibe la construccién de la realidad social
producto del lenguaje como una parte de la realidad generadora del derecho 'y, por tanto, insoslayable
para el mismo. En el caso peruano debera comunicar la heterogeneidad de la sociedad expresadaenla
diversidad cultural y étnica, y sélo asi podra exigir lealtad normativa a sus destinatarios.

111.2. Concepto

Para establecer culpabilidad es necesario poder imputar o atribuir al agente que es un sujeto libre,
donde el autor de un evento delictivo debe mantener intacta su capacidad de gobernarse, siendo la
forma de determinarse, el que se pudo actuar de otro modo estando en las mismas circunstancias
(Jescheck Aveigen, citado por Schiinemann, 2000, p. 94).



Entonces, paraingresar a analizar la culpabilidad es necesario establecer que la persona sea sujeto
de derechos y obligaciones, y que tenga reconocida formal y materialmente su libertad, su capacidad
de autodeterminacion y asi poderle imputar (positiva o negativamente) las consecuencias de sus
acciones. En este sentido, Hurtado Pozo advirtio que la teoria normativa postula que la culpabilidad es
unjuicio de reproche formulado contra el autor por su comportamiento antijuridico (Hurtado, 2016, p.
278). Dentro de esta caracteristica la reprochabilidad implica que el individuo que realiza acciones
peligrosas para la normal convivencia o que ataca bienes juridicos de tanta importancia como la vida,
muestra un desprecio grave por los valores que rigen en una comunidad. Desde el punto de vista ético
social, suconducta es mas reprochable que en las restantes infracciones de caracter no penal. Al delito
le acompafia siempre, por tanto, un cierto grado de reprochabilidad.

El hecho antijuridico ha de ser imputado a su autor, tal cual lo sefiala Mir Puig (2019), junto a la
exigibilidad y posibilidad de reproche, siendo mas precisos implica que sdlo es atribuir o imputar el
desvalor del hecho penalmente antijuridico. Asi la concepcidén normativa, entendida como unjuicio de
valor, como el «juicio de reproche» por la realizacion de un hecho contrario a la norma en concreto,
comportamiento que se desarrolla pese a que el agente se encontraba en condiciones de actuar
conforme a derecho, es decir, le era exigible actuar de otra forma. En ese sentido, Hirsch (2011)
sostiene que el concepto de la culpabilidad debe ser mas claro y no caer en confusiones referidas a la
prevencidn o exigencias politico-criminales, para lo cual ademas el concepto debe alejarse de la
concepcion de «disvalor de animo».

En tanto que el error de prohibicién es entendido por Mir Puig (2019) como la ausencia o
posibilidad de conocimiento de la antilegalidad de la accidn realizada por el agente, pero no debe
entenderse como un acto intencionalmente malo, sino como requisito auténomo de la culpabilidad,
pues de concurrir este supuesto, la conducta no seria exigible; para lo cual debe verificarse un grado de
motivacion en la norma, pues sélo se puede prohibir aquellas conductas que se puedan evitar
mediante la motivacién. Motivacién que no sdélo se sustenta en el conocimiento de la norma, sino
sobre todo en la comprensién y adecuacion del comportamiento a la norma penal, dicho en otras
palabras, la internalizacién de la prohibicidn; en ese sentido Ore (2022, p.99), remarca que el
condicionamiento social o moral repercute en la afirmacién o negacidn del error de prohibicién, por
cuanto existe un disturbio respecto al seguimiento de la norma. Ejemplifica esta situacion, la
«Antigona de Sofocles», pues en esta obra se describe como Antigona quebranta la ley del Rey (Rey de
Tebas), para mas bien cumplir una ley divina, intemporal, en perjuicio de una ley escrita, todo con la
finalidad de dar honras funebres a su hermano (Fernandez, 2016, p 26).

11l.3. Elementos de la culpabilidad vinculados al error de comprensidn culturalmente condicionado
111.3.1. Imputabilidad

La culpabilidad y en especifico el error de comprensién culturalmente condicionado, se sustentan
en la libertad de autodeterminacién y la capacidad del agente para motivarse en la norma, por lo que
es menester referirnos a la imputabilidad como aquella normalidad psiquica, ausencia de
perturbaciones mentales y madurez o suficiente desarrollo mental, emocional y educativo, asi fue
desarrollado por Pefia (2016, p. 769) y Hurtado (2005, p. 621). La capacidad mental y fisica para el
conocimiento y comprension de la norma penal, no sélo se refieren a la posibilidad natural del ser
humano de motivarse en la norma, sino ademas implica considerar el aspecto social que rodea el
conflicto con relevancia penal; que en nuestro caso estd expresado en el suficiente desarrollo
emocional y educativo. Este Ultimo aspecto —educativo- entendido como la suficiente instruccion en
los valores y principios que sostienen el derecho formal y vigente. Aspecto cognitivo y valorativo, que
como lo sefiala Zaffaroni (2005, p. 689) es , entendido como la capacidad del mas alto nivel del ser,
entonces serd la capacidad del autor para responder a la exigencia de comprension de la
antijuridicidad y de que adecue su conducta a esa comprension, la misma que tiene que guardar
consonancia con las exigencias sociales.



Debe entenderse que esta capacidad psiquica y normativa es inherente al ser humano, por su
condicion de tal, en ese sentido todo ser humano tiene la posibilidad de decidir sobre su conducta y
obrar conforme a los valores que inspira el ordenamiento juridico. Esta capacidad psiquica para el
Derecho penal se logra por el desarrollo psiquico de las personas y por el aprendizaje social de los usos,
costumbres y valores de la sociedad imperante donde se pretende aplicar la norma penal. Seran
situaciones excepcionales donde el ser humano pierda esta capacidad para decidir sobre su
comportamiento, dentro de la cual, obviamente, no se encuentran las personas que integran grupos
sociales con patrones culturales diferentes al oficial, quienes obran segliin sus normas culturales, pues
ello no implica una falta de capacidad, sino que tienen una cosmovision particular y muchas veces
diferente del mundo.

111.3.2. Libertad de decision

La libertad de autodeterminacién es piedra angular del analisis de la culpabilidad y en
consecuencia del error por cultura, cuya validez y legitimad se presupone normativamente, asi lo tiene
dicho Pefia (2016, p. 769). Libertad de poder elegir entre hacer o no hacer lo que manda o prohibe la
norma, en un Estado constitucional de derecho donde se tienen asentados principios y valores
necesarios para la convivencia social.

Importante es remarcar, que la libertad de decision no debe ser vista Unicamente como una
asercion normativa, pues se estaria dejando de lado la realidad material juridica y social destacada por
Schiineman (2009, p. 450). Efectivamente, no debe ser entendida solamente como una presuncién
normativa alejada de la realidad, todo lo contrario, debe verificarse su correlacidon con los hechos
(realidad multicultural), al momento de que el agente decide realizar determinada accién. En ese
sentido, una persona no podra decidir si obra de acuerdo a derecho o no, si es que en el caso concreto
no tuvo la posibilidad o no tiene de conocimiento de la norma, en consecuencia tampoco comprende o
hainteriorizado el caracter antijuridico de su conducta (Zaffaroni, 2005, p. 672).

111.3.3 Comprensidén de la criminalidad o antijuridicidad

Al momento de analizar la culpabilidad y consiguientemente el error de prohibicién se debe
imputar la accesibilidad a lanorma, como posibilidad de conocimiento de la antijuricidad y prohibicion
de la conducta (Pefia, 2016, p. 770). En este sentido, la ausencia de conocimiento de la antijuricidad
(error de prohibicion), excluird o atenurd la culpabilidad.

La verificacidon de la comprensién, como momento posterior al conocimiento, es necesario para
analizar el error de comprension culturalmente condicionado. Como se dijo la comprensién es el mas
alto nivel de captacion del ser humano, que implica internalizaciéon o introyeccién, asi como un
conocimiento previo. Asi, en el Derecho penal argentino, se excluye la culpabilidad cuando al
momento de los hechos el agente no pudo comprender la criminalidad del acto, siendo determinante
la posibilidad de la comprension de la criminalidad y la antijuricidad, mas no su real comprension. Asi
se deprende del articulo 34, inciso 1 del Cédigo penal argentino, que prescribe: «El Cdigo excluye del
dmbito de lo punible al que en el momento del hecho no haya podido comprender la criminalidad del
acto». Por este motivo, la valoracion no consiste Unicamente en conocer una realidad social, sino sobre
todo requiere su comprension, por lo que el agente debe estar en capacidad de diferenciar «el yo del
tu, no se podrd tener un yo, pues la persona no sabrd que existe un mundo en el que puede ser un ser
individual» (Zaffaroni, 2005). Capacidad que significa conocerse a si mismo y a la sociedad, para que
puedallegaracomprenderlosvalores que lainspirany actuar conforme aella.

Lo sefialado implica que lacomprension de la criminalidad y la antijuridicidad significa que se debe
tener en cuenta la particular visién del mundo y su cultura, asi como la autenticidad del agente, pues
ello jugard un papel preponderante en el conocimiento y la eventual comprensién del caracter
prohibitivo de su conducta, y que, en casos extremos, podra, incluso, excluir la culpabilidad; porlo que
si se redujo la posibilidad de autodeterminacién no podrd exigirsele la comprension de la



antijuridicidad de su conducta, tal cual lo sefialan Zaffaroni ( 2005, p. 681) y Creus (1992, p.241), ya que
debe tratarse de un condicionamiento social o moral, que debilite la posibilidad de adecuar la
conducta a la norma. En ese sentido no serd aplicable la vencibilidad del error para los sujetos
provenientes de comunidades campesinas o nativas, pues si se opta por exigirlo se estaria
pretendiendo asimilarlos —obligatoriamente- y en consecuencia que acepten valores culturales ajenos
(Terreros, 2007, pp. 622-624).

La culpabilidad como proceso de reflexién de la persona respecto a la realizacion de una conducta
presumiblemente ilicita, requiere del agente que conozca la antijuridicidad de su conducta y ademas
que comprenda su ilicitud. Esta comprension requerird de parte del agente la interiorizacion de la
norma, que significara conocer el significado antijuridico del hecho. Parte importante de la doctrina
considera que esta comprension de conducta ilicita no tiene que ser material, sélo tiene que ser
potencial, asi lo tienen dicho Quiroga (2018), Velasquez ( 2009) y Zaffaroni E. R. (2005). Por ello, se
sostiene que el agente no tiene que conocer todos los contornos del delito, ya que sera suficiente un
conocimiento general del mismo, que por cierto viene a ser la traslacion de valores predominantes y
que se adquieren mediante la educacion, el aprendizaje y la sociabilizaciéon. Aunque esta labor, en la
actualidad, no es nada sencilla, en vista que el excesivo incremento de delitos junto a la realidad
diversa que describimos, presentan un escenario complejo para imputar conocimientoy comprensién
de la norma penal; y, que si bien, podria agotarse esta discusion con la determinacién de las
competencias del agente de Jakobs (1997), como exigencia de un esfuerzo por conocer la norma,
contrasta con realidades particulares diferentes, donde los ambitos de competencia formales, difieren
delo establecido en las comunidades campesinasy nativas.

En consecuencia, no es de recibo, que quienes no comprenden la ilicitud de su comportamiento
por factores culturales, seria por ausencia o falta de capacidad de comprension de la antijuridicidad o
como una falta de educacién como lo dijo Freyre (1998, p. 91-101) o, porque segiin Marquez (2017) se
siente determinado a realizarlo. Ello es asi, por cuanto para exigir conocimiento y lacomprension de la
antijuridicidad de la ley, no es suficiente que la norma juridica esté vigente y sea valida, se necesita,
ademds, que tenga legitimidad y eficacia, y una plena divulgacién de su discurso e incluso su
propaganda tal cual lo tiene anotado Segato ( 2004); pues en caso contrario se continuard imponiendo
una moral dominante, sin respetar la esencia de los Estados multiculturales. Motivo por el que, el
analisis de la comprensién no debe reducirse a la capacidad o falta de educacion del agente, sobre todo
cuando el error invocado se sustenta en cuestiones culturales, pues lo que existe, en realidad, es una
representacion valorativay cultural diferente.

111.3.4. Lalengua (lenguaje)

Separamos el tema de lalengua o idioma, para remarcar suimportanciay el poco o nulo desarrollo
de este elemento cuando se analiza la culpabilidad, y sobre todo en casos que corresponde invocar el
error de comprensidn culturalmente condicionado. Es vital su tratamiento, pues cdmo vamos a
pretender que una persona esté motivada por la norma, o reprochar la conducta del imputado y
exigirle que se comporte conforme a derecho, si no conocié y menos entendio el contenido de la
norma, pues no tuvo la posibilidad de conocer los codigos de la lengua en que se encuentra redactada
la ley penal, peor aun si tiene un absoluto desconocimiento del lenguaje técnico que le propone la ley
penal, asi Sally Engle Merry, John Griffiths y Brian Z. Tamanaha, (2007, p. 121), destacan que dichos
significados deben ser trasmitidos a través de la lengua, como sistema de cddigos, simbolos y
significados, parainterpretar el mundo, que como se dijo no es Unico, sino diverso.

Entonces, para exigir una determinada actuacion de la personay reprochar su comportamiento, la
trasmision e interpretacién del mundo debe ser la mas proxima a la realidad, en caso contrario no
podriareprocharse una conducta, no podria exigirse motivacion en lanorma. Es mas, no deberia existir
dicotomia entre los hechos y el derecho, pues los hechos también son valoraciones realizadas con
cargas que sotienen el ordenamiento juridico; y por lo tanto, no podria exigirse su cumplimiento a
poblaciones que tienen una cultura, idiomay normatividad diferente. En algunas situaciones, la misma



palabra podria tener diferente significado, asi lo hizo saber Santos (2009, p. 231-232) cuando
realizé un estudio en las favelas brasilefias, pues ahi la palabra «investigacion» era asociada a la
investigacion policial y no a una investigacion cientifica. De ahi sefial que uno corre o toma decisiones
equivocadas cuando no conoce el idioma ni el contexto social en el que esta trabajando. En el Peru, por
ejemplo, el idioma quechua se utiliza en sentido integral-comunal- y de pertenencia, a diferencia del
idioma espaniol, que se redacta y expresa mayormente con unavisién individual.

Teniendo en cuenta laimportancia del lenguaje, se asevera que juega un papel trascendente en la
socializacion, entendida como la progresiva integraciéon del individuo en la totalidad de los valores
sociales a través del lenguaje, y la realidad social, que a su vez repercute en el Derecho penal, pues
ésta, como sostiene Schiineman (2009, p. 35-39) se construye a través del sentido subjetivo, que se
pone de manifiesto en toda accién referida a la sociedad y, de una manera especial, en la comunicacion
linglistica, donde el reproche y la disculpa mantienen una relacién reciproca con la libertad de
voluntad en las acciones cotidianas; pero que en todo caso, las particularidades linglisticas de una
sociedad y, en especial, la gramatica de su lenguaje revela una determinada visién del mundo, en ese
sentido, insiste Schiineman que, Whorf y otros investigadores determinaron, que en los dialectos
indios no existe, por ejemplo, la distincidn entre sujeto y predicado.

Tamafia revelacion corrobora lo expresado precedentemente y permite ratificar que el mundo no
es unico nihomogéneo, siendo inadmisible que se utilice el ius puniendi paraimponer un tipo de visién
del mundo, ya que «las formas gramaticales del yo, al tu compariero del yo y a los terceros son la
expresion de una forma particular de ver el mundo», escenario en el que se desenvuelve el derecho
como producto cultural. Y en especifico con relacidon a la culpabilidad, refiere que «la libertad de
voluntad puede ser considerada como un logro de la evolucion cultural del hombre, que consiste en la
adquisicion de la facultad de direccién del comportamiento segtin valores analizados de forma critica y
comprobados correctamente a través de la conciencia», presentandose, muchas veces, como un
sistema ilusorio pues es resultado de una interpretacion interesada de la realidad. Siendo ello asi, es
admisible que haya poblaciones que no tengan una concepcién de la libertad de la voluntad, en los
términos que conocemos. Todo lo dicho sirve para sefialar que el derecho depende de construcciones
sociales, y que esta dependencia podria ser calificada como una ficcién de la realidad configurada por
elderecho, através de sus diferentes operadores.

La lengua espaiiola, oficial en nuestro pais, cumple un papel determinante en la comprensién de la
antijuridicidad de la conducta, con un cédigo y simbologia particular, diferente al quechua, aymara u
otro idioma o dialecto propio de las comunidades indigenas. Ello es asi, por cuanto el Diccionario
quechua — Espafiol — de la Academia Mayor de la lengua Quechua del Cusco y el diccionario juridico
castellano — quechua (paqtay Rimayquelgana), (Nufiez, 2015, p. 99) sefialan, por ejemplo, que el
término juridico «Cddigo» tendria como equivalente en el quechua “kurku”, que significa tronco o
cuerpo de algo; «pena» como equivalente «llakiy», que significa tristeza; «derecho» como equivalente
«pafia»; asi tambien, la lengua «yine», originaria y practicada por 2680 personas en los
departamentos de Ucayali, Madre de Dios, Loreto y Cusco, no sélo practican una lengua diferente a la
oficial, sino, ademas, una especial y diferente vision del mundo (RPP, 2019). Esto pone en evidencia
gue muchas veces no existe equivalente juridico de las palabras en el idioma espafiol con el quechua.

Si ello es asi, y ademas que el Codigo Penal estd redactado en idioma diferente al de los pueblos
originarios, no se debe imputar automaticamente la comprensidn y/o interiorizacion de los conceptos
e instituciones juridicas tal cual se propone en el Derecho penal occidental, cuando la persona
pertenece a otro grupo social y tiene patrones culturales e idioma diferentes. No es un asunto que
tenga que ver con la capacidad del agente, sino que el sistema de comunicacion es diferente, a mas que
el Derecho penal no debe tolerar imprecisiones como las descritas, pues funda su esencia en el
principio de legalidad.



En este contexto, propio de la realidad peruana y seguramente de muchas otras naciones, resalta
un problema grave en la aplicacion de la ley penal, pues no podra resolverse eventuales imprecisiones
mediante la analogia (aplicacién e interpretacion analdgica desfavorable). Se suma a lo sefialado, que
los pobladores quechuahablantes no tienen acceso o no son informados de esta terminologia juridica
en su idioma. Entonces, no se deberia exigir —sin mayor analisis- la comprension de la pohibicion de
una conducta, si la lengua que se utiliza es diferente, y no se adopta accién concreta por parte del
Estadoy de lasinstituciones responsables, de acercar en su propio lenguaje y conforme a sus patrones,
las conductas humanas sancionadas como delito en el Derecho penal oficial o formal.

Por lo que, el no considerar el lenguaje e idioma en los contornos descritos precedentemente,
conllevariaaunactuar arbitrario y discriminatorio. El uso delidioma tiene respaldo en los articulos 12 y
14 del Convenio 169 de la OIT, en cuanto el Estado debe garantizar a los pueblos originarios, que debe
adoptarse las medidas necesarias para garantizar que sus miembros comprendan y se hagan
comprender en los procedimientos legales, facilitandoles, incluso si fuere necesario, intérpretes u
otros medios necesarios. Por su parte el Tribunal Constitucional del Peru en el expediente Nro. 00889-
2017-PA/TC ANCASH, sefialé que toda persona tiene derecho a comunicarse en su propio idioma,
directamente o mediante intérprete, teniendo exigencia total cuando ella es predominante en una
determinada zona geogréfica; y, en el expediente Nro. 03343-2007-AA, se reconocié como idiomas
oficiales el quechua, el aymaraylas demas lenguas aborigenes donde predominen.

IV. Conclusiones

1. Una de las causas del error de comprensidn culturalmente condicionado, segun nuestro
ordenamiento juridico viene hacer la ausencia de comprensidon de la prohibicion y la
formaciéon cultural diferente del agente; quiere decir que puede resultar exento de
responsabilidad o disminuida la penalidad, segln se trate de un errorinvencible o vencible.

2. Lafaltadecomprensionde laantijuridicidad no es un supuesto de incapacidad, comose daen
el caso de la inimputabilidad, o resultado de una anomalia psiquica, de una alteracién grave
de la conciencia o alteraciones de la percepcion que afecten gravemente el concepto de
realidad por parte del autor. En lugar de estos factores, se justifica la falta de culpabilidad en
valoraciones sustentadas en patrones culturales del agente, en tal medida que no puede ser
tratado de la misma manera de quien se halla debidamente integrado a la cultura mayoritaria.
Es decir, aun cuando no sabe que comete un acto delictuoso, se le exime de pena no porque
obra bajo la influencia de un error inevitable sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la
infraccién penal, conforme se prevé en el articulo 15 parrafo segundo del Cédigo Penal
peruano, sino porque no se comporta de acuerdo a canones culturales que le son extrafios.

3. Sedebe tratar el error por factores culturales no sélo desde la éptica del Derecho penal, sino
de forma sistematica con los conocimiento sociales vinculados a ella, para poder colegir sila
opciéon contemplada por el articulo 15 del Codigo Penal peruano, es la mas adecuada para
solucionar los problemas de las presuntas comisiones de ilicitos penales por parte de aquellas
personas que actuaron asi, convencidos y amparados en que los usos o costumbres de la
cultura de sus comunidades nativas o campesinas, lo permitian y aceptaban. Procedimiento
que se debe realizar en cada caso en concreto, pues la persona como individualidad es Unicay
la poblacidn a la que pertenece también, como resultado de procesos dialdgicos, logrando al
final una identidad étnica y cultural Unica, para lo cual no debe realizarse un andlisis y
valoracion Gnicamente legal y dogmatico, sino, también, debe tomarse en cuenta los aspectos
socioldgicos y antropoldgicos pertinentes al caso, y sobre todo teniendo en cuenta lalenguay
la posibilidad de motivacién en los agentes culturalmente diferentes.
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La prueba de oficio en el proceso penal peruano:
posicion a favor y supuestos de aplicacion

The ex-official evidence in the Peruvian criminal proceedings:
position in favor and cases of application

Saul Edgard Flores Ostos*

Resumen

El presente trabajo aborda la problematica de la situacién que se manifiesta en la practica judicial, de la
renuencia del Juez penal, en no hacer uso de la facultad probatoria de oficio excepcional, que regula el
Cédigo Procesal Penal del 2004. Nos queda claro, que dicha potestad del juzgador es excepcional, y no
una obligaciéon impuesta; pero, ello no puede ser excusa, para no invocarla o no hacer uso de ella,
cuando en el curso del debate resultasen indispensables o manifiestamente utiles para esclarecer la
verdad. No hacerlo, podria generar espacios de impunidad. Es objetivo del presente trabajo, sustentar
y justificar la posicion habilitante de dicha facultad excepcional, asi como formular/proponer cuales
serian los supuestos en que el juzgador puede (deberia) ejercitar ese poder probatorio de oficio,
dentrode un escenario de garantismo y de excepcionalidad. Sobre el tema, existen posiciones a favory
en contra. Nos adherimos, a aquella en que debe primar la busqueda de averiguacion de la verdad
material u objetivay, que por tanto se debe optar por hacer uso de tal facultad probatoria, con el fin de
que el juzgador se forme plena conviccidn; posicidon que, por cierto, tiene un sustento epistémico.

Palabras - clave: poder probatorio de oficio, prueba complementaria, espacios de impunidad, prueba
incompleta o insuficiente, imparcialidad.

Abstract

This work addresses the problem of the situation that manifests itself in judicial practice, of the
reluctance of the criminal judge, in not making use of the exceptional ex officio evidentiary power,
which regulates the Criminal Procedure Code of 2004. It is clear to us that said power of the judge is
exceptional, and not an imposed obligation; however, this cannot be an excuse for not invoking it or
not making use of it, when in the course of the debate they prove to be indispensable or manifestly
useful to clarify the truth. Failure to do so could create spaces of impunity. The objective of this work is
to support and justify the enabling position of said exceptional power, as well as to formulate/propose
what would be the cases in which the judge can (should) exercise this evidentiary power ex officio,
within a scenario of guarantees and exceptionality. On the subject, there are positions for and against.
We adhere to the one in which the search for investigation of the material or objective truth must
prevail and, therefore, one must choose to make use of such evidentiary power, in order for the judge
to form full conviction; position that, by the way, has an epistemic basis.

Key words: ex officio evidentiary power, complementary evidence, spaces of impunity,
incomplete or insufficient evidence, impartiality.
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I.  Introduccién
I.1. Encuadramiento del tema. Algunas precisiones

El Codigo Procesal Penal Peruano del 2004 [en adelante CPP], en los articulos 155.3 concordante
con el 385.2 respectivamente, ha previsto que el penal de manera excepcional podra disponer de
oficio o a pedido de parte, la actuacion de nuevos medios probatorios, si en el curso del debate
resultasen indispensables o manifiestamente Utiles para esclarecer la verdad. Es decir, el legislador
mediante lege ferenda, ha regulado tal facultad habilitante al juzgador para que actle pruebas de
oficio, pero que en la practica judicial se advierte que algunos jueces son renuentes a ejercitarlo, bajo el
argumento de que ello significaria atentar contra los principios de igualdad e imparcialidad, asi como
propiamente denotaria el «hacer la tarea de las partes». Afirmacidn o justificacién que por ciertono la
compartimos.

El presente trabajo no tiene por propdsito hacer un abordaje acerca del poder probatorio del juez
en estrictu sensu, tema que por cierto ha sido desarrollado ampliamente a nivel de la doctrina; sino,
enfocar una vision justificadora de su uso en el proceso penal, con los limites establecidos enlaleyy en
la jurisprudencia. Del mismo modo vy, en la linea expresada, a su vez, este trabajo tiene por finalidad
proponer cuales serian los supuestos en los cuales el juzgador puede (deberia) ejercitar ese poder
probatorio de oficio, sin temores ni reticencias; claro estd, dentro de un escenario de garantismo y de
excepcionalidad prevista por la ley, con la finalidad de no generar espacios de impunidad. Propdsito
que no es nimio ni intrascendente, pues tiene incidencia directa con la credibilidad y confianza del
colectivo social en las instituciones tutelares comprometidos con la administracidon de justicia
(Ministerio Publico y Poder Judicial); que, por cierto, en nuestro pais esta venida muy a menos, por lo
que debe existir el compromiso de hacer esfuerzos por mejorarla desde nuestra posicion que
ocupamos como operadores del derecho.

Cabe precisar, que para los efectos de sustentar nuestra posicidon a favor de la prueba ex officio, se
trabajara a partir de rebatir las posiciones discrepantes mds relevantes existentes a nivel de la doctrina
y, en el escenario académico, que se levantan y esbozan en contra de dicha institucion, las cuales
(basicamente) se sustentan en que su aplicacidon vulneraria: i) la imparcialidad objetiva; v, ii) el
principio acusatorio. En base al analisis de dichos presupuestos justificaremos nuestra posicién.

No estd demas advertir, que ciertamente el abordaje de la prueba de oficio es un tema complejoy
puede enfocarse desde muchas vertientes (por ejemplo: histérica, ideoldgica, epistemoldgica,
constitucional, escenarios procesales diferentes, etc.). El presente trabajo se orienta a ser uno de
caracter metodoldgico o pautativo. Empecemos.

l.2. Cuestiones liminares

Normalmente, son las partes intervinientes en un proceso penal (el fiscal, el imputado, el tercero
civil), quienes aportan los medios probatorios que sustentan su posicion, para que el juez pueda
decidir una situacién controvertida sometida a su competencia. Pero, no siempre ello es asi. En efecto,
puede ocurrir -de hecho, sucede con frecuencia en los procesos penales- que, al finalizar el debate
probatorio, las pruebas actuadas no sean suficientes para que el drgano jurisdiccional resuelva con
plena conviccion. Claro que, encontrandose el proceso en dicha situacion deficitaria, el juez podria
resolver en un determinado sentido (por ejemplo, absolver al procesado de los cargos imputados);
pero que, si se tuviera un mejor acopio probatorio, indudablemente el sentido de su decision podria
ser diferente.

Frente a dicho escenario de insuficiencia, la ley ha previsto que el juez pueda hacer uso de su
poder probatorio de oficioy, decida sobre la base de una adecuada justificacién, proponer la actuacién
de determinado medio de prueba, que guarde pertinenciay relevancia con el caso. Debe quedar claro,



que dichos poderes o facultades conferidos al juez, no pueden ser entendidos como ilimitados, como
cierta parte de la doctrina lo entiende o pretende entender de manera equivocada. Si no, por el
contrario, la misma debe guardar absoluta correspondencia con el hecho que el proceso penal
acusatorio, alcance su finalidad de esclarecimiento a través del conocimiento de la verdad de los
hechos y, no se genere espacios de impunidad, cuando se niega de plano -muchas veces, sin ninguna
justificacion-, el ejercicio habilitante de dicha facultad.

En el ambito del Derecho civil, el X Pleno Casatorio Civil, originado en la Casacién N° 1242-2017
Lima Este, ha sido abordado también esta figura (La potestad probatoria ex oficio del juez civil, se
encuentra normado en el articulo 194° del C.P.C., que a diferencia de la regulacidn que se ofrece en el
proceso penal (articulo 385.2 del C.P.P.), es una potestad que le esta reservada Unicamente al juez. En
cambio, en el proceso penal, puede ser dispuesto por el juez o a pedido de parte), bajo ciertas
limitaciones o demarcaciones para su adecuado ejercicio en el proceso judicial, habiéndose sefialado
como regla, entre otras, que: «El juez de primera o segunda instancia, en el ejercicio y tramite de la
prueba de oficio debera cumplir de manera obligatoria con los siguientes limites: a) excepcionalidad;
b) pertinencia; c) fuentes de prueba; d) motivacion; e) contradiccidn; f) no suplir a las partes; y, g) en
una sola oportunidad». Es decir, el poder probatorio del juez en dicho ambito es también limitado y
controlado.

En esencia, el poder probatorio del juez consiste en un tipo especifico o un caso particular de
poder dentro de una multiplicidad de poderes de tipo probatorio que los ordenamientos juridicos
reconocen de manera extraordinaria, a los jueces o tribunales. Al respecto, Ferrer (2017) sefala seis
principales poderes probatorios del juez (sintetizo): i) la potestad de admitir o inadmitir las pruebas
propuestas por las partes; ii) la capacidad de intervenir en la practica de la prueba, especialmente por
lo que hace a las pruebas personales; iii) la capacidad de indicar a las partes lagunas probatorias que
estas deberian integrar; iv) la capacidad de disponer la incorporacion de pruebas no solicitadas por las
partes; v) la capacidad de alterar durante el desarrollo del proceso la carga de la prueba; v, vi) el deber
de decidir que hipdtesis facticas se consideran probadas (pags. 150-158).

No se trata pues, de que el juez deba gozar de los mas amplios poderes para conseguir la verdad a
cualquier «precio» o «costo», sino dentro de un marco constitucional o convencional. Que el juez
llegue a una plena conviccion es un ideal al cual propugna el proceso penal, por su incuestionable
caracter cognitivo. Sobre el particular, el profesor nacional Talavera (2009), sostiene con acierto, que:

La actividad probatoria de oficio se considera una excepcion justificada al principio de aportacién
de parte. Si se atiende a una de las finalidades primordiales del proceso penal, como es el
descubrimiento de la verdad (art. 385.2), se comprende que, en ocasiones, la persecucion de dicha
finalidad puede exigir que la actividad probatoria de parte sea complementada por la practica de
ciertos medios de prueba ordenados de oficio. Tanto mas si de por medio se encuentra el interés
publico en la persecucién penal, por lo que tomando en cuenta el principio de legalidad se justifica que
el juez -en caso de que no se haya podido aclarar suficientemente los hechos- ordene la practica de
otras pruebas (p.51).

Del mismo modo, el profesor aleman Roxin (2000), sefiala al respecto, con suma precision, que:

La averiguacion de la verdad no es un valor absoluto en el procedimiento penal; antes bien, el
propio proceso penal estd impregnado de las jerarquias éticas y juridicas de nuestro Estado [...] “no es
un principio de la StPO que la verdad deba ser averiguada a cualquier precio”. Deja en claro que la
averiguacion de los hechos estd limitada, en forma especial, por los derechos fundamentales y
derechos humanos (p. 190).

Qué duda cabe, la verdad es un objetivo claro que persigue el proceso penal, pero ello, no nos
puede hacer perder de vista, la exigencia de respetar y garantizar los derechos humanos, «aun de



aquellas personas inmersas en procesos judiciales por conductas y delitos contrarios a la norma, pues
existen procedimientos especificos que podrian afectar su interpretacion y por ende aplicacion literal
delasleyes» (Duefias & Lépez, 2021, p. 57).

En esta parte, hacemos un primer deslinde con el autor Sendon (2023), quien atribuyendo
protagonismo a la corriente norteamericana del «activismo judicial», sostiene una postura diferente y
contrariaalainstitucién in comento, sefialando que:

En suma, lo que se busca es dotar al juez de poderes por encima de las partes procesales, con el
objeto de que este consiga la verdad y resuelva con justicia. El problema que surge aqui, como es
l6gico, es una afectacidn de derechos de uno de los sujetos procesales, quien espera no menos que una
actividad imparcial y aplicacion de sanciones ante la conducta desidiosa de las partes procesales que
no cumplen con probaraquello que afirman en el juicio (p. 249).

Estimamos, que el Juez penal en nuestros tiempos no puede tener una posicidon neutra o pasiva en
el decurso del proceso; sino, que debe estar atento y ejercitar su auténtico rol de director del proceso
(art. V del T.P. del C.P.P); de modo tal que, por encima de todo, se garantice a las partes, el pleno
respeto de las reglas del Estado Constitucional de derecho. Es que acaso, ése tiene temor de que se
llegue al convencimiento o, ala averiguacion de laverdad de los hechos?

1.3. ¢éQué hay detras del poder probatorio del juez?

El tema del poder probatorio del juez, no es un asunto sencillo de abordar, es complejo, y se hace
necesario escudrifiar, qué hay detrds de tal escenario, a efectos de que se pueda tener una mejor
comprensién sobre el particular. Al respecto, el profesor Ferrer (2018), sefiala que:

Evidentemente, detras de la discusion sobre la conveniencia de otorgar poderes probatorios al
juez hay un modelo de juez y de proceso judicial, que pocas veces se manifiesta expresamente y mas
raramente se justifica: un modelo de proceso como competicién entre las partes en el que el juez debe
ser arbitro que determine al ganador, sin que deba importarle quién sea, en nombre del principio
dispositivo, en el proceso civil, y de laimparcialidad judicial, en el penal (p.39).

Lo denotado, quiere decir que los modelos de juez y de proceso van de la mano con los alcances y
contenidos de la facultad probatoria ex officio. Segin Mirjan R. Damaska, citado por Ferrer (2018),
existen dos grandes modelos de procesos: «aquél dirigido a la resolucién de conflictos y aquél dirigido
alaimplementacién de politicas publicas mediante la aplicacion del derecho previamente establecido
por el legislador» (p. 39). En el primero de ellos, se propende hacia un ideal de justicia procedimental,
el juez es sélo un arbitro o espectador pasivo y, son las partes quienes gobiernan el proceso. Aqui para
la resolucién del conflicto, no se requiere como finalidad la busqueda de la verdad, sobre los hechos
suscitados. En el segundo, se pone énfasis por la correcta aplicacion de las consecuencias juridicas
previstas en la legislacion sustantiva, sea esta civil, penal, laboral, etc., para cuyo efecto, si se exige que
lainstitucion probatoria se dirija ala averiguacién de la verdad. Para este modelo en el que se basaenla
aplicacién del derecho vigente, el juez ya no es (ni puede ser) un mero espectador pasivo de una
competicidn entre las partes. Al respecto, Ferrer (2018), sefiala con acierto, que:

Aljuezle tiene que importar que gane el proceso quien deba ganarlo de acuerdo con la regulacion
vigente y con los hechos acaecidos en el mundo. En otros términos, laimparcialidad exige indiferencia
entre las partes, pero no neutralidad entre la verdad y la falsedad: exige que se busque la verdad con
independencia de a qué parte beneficie (pags. 40-41).

Es precisamente, en este segundo modelo, que se adscribe o calza, el otorgamiento de las
facultades probatorias, en el que el juez tiene participacién en el decurso del proceso, en la fijacién de
su objeto, la delimitacion de las pruebas, asi como la decisidn que expresa a través de la averiguacion
de la verdad de los hechos; ya que ésta ultima, como sefiala Cupe (2019), «es condicidn necesaria



para la justicia de la decisién» (p. 25). Es decir, se fortalece y se da importancia a la labor del juez en el
control de lajurisdiccion.

1.4. Lafinalidad delabusquedadelaverdad

Una de las funciones del proceso es su funcion epistémica, es decir, la busqueda de la verdad. Con
meridiana claridad, Taruffo (2012), sostiene que «en el proceso lo que estamos haciendo es buscar la
verdad acerca de algunos hechos, y por esta razén es posible hablar de algunos aspectos del proceso
como una actividad de tipo epistémica» (p. 25).

Seria inviable aplicar las consecuencias juridicas previstas en las normas, si no se comprueba que
efectivamente se han producido los hechos condicionantes de esas consecuencias -en razén a que la
aplicacién del derecho no se realiza al azar; mucho menos es mecanica-. Como bien sefala Ferrer
(2018), «la prueba como actividad tiene la funcidon de comprobar la produccion de esos hechos
condicionantes o, lo que es lo mismo, de determinar el valor de la verdad de los enunciados que
describen su ocurrencia» (p. 45). De modo tal, que la prueba se convierte en un medio e hilo conductor
delaverdad, cuando los hechos que se declaran probados son verdaderos.

La funcién de determinar la verdad en el proceso es simamente importante, teniendo a la prueba
como su gran aliado, en cuanto a ésta le esta reservada la funcién de comprobar los hechos
condicionantes, que viabilizan que se desencadene las consecuencias juridicas. Esto es, en la medida
de que se adquiera certeza de que el presupuesto factico, es verdadero o, se encuentre confirmado, se
podrd tener confianza en que una decision sea justa y, solo asi, el derecho se afianzard como un
verdadero mecanismo de control social para prevenir, gestionar y resolver conflictos sociales.

Il. El ejercicio de la prueba de oficio y la supuesta afectacion a los principios de imparcialidad
judicial y acusatorio

11.1. Regulacion de la prueba de oficio en el C.P.P. del 2004

Se debe denotar previamente que, en el antiguo Codigo de Procedimientos Penales de 1940, en
ninguno de sus articulados, contenia de manera expresa, que el Juez penal podia actuar pruebas de
oficio; sin embargo, en la practica el Tribunal lo hacia. Obviamente, el escenario era un sistema
inquisitivo, en el que el juez no estaba limitado en el requerimiento de prueba y tenia licencia para
recurrir a otros medios de prueba que no habia sido solicitado dentro de los limites normales del
proceso.

En cambio, en el modelo acusatorio actual, esta facultad si se encuentra reglada y puede ser
ejercitada de manera excepcional, como sefiala puntualmente el articulo 155.3 del CPP. Desde nuestro
punto de vista, esta facultad presenta las siguientes caracteristicas, que vale la pena identificar: i)
Requisito para ejercitarse: Se trata de un poder que puede desempefiarse cuando el juez no tiene
suficiente datos o informacion para formarse conviccidon de un determinado hecho esencial debatido o
controvertido relevante, a partir del cual la actuacién oficiosa se hace indispensable o
manifiestamente Util para esclarecer la verdad. ii) En cuanto a su oportunidad: Conforme lo regula el
Cddigo, el momento en que el juez puede recurrir al poder probatorio es después de culminada la
recepcion de las pruebas; esto es, cuando el juez ya se encuentra ad portas de sentenciar, dado que es
en esa etapa en la que podrd advertir que la hipodtesis factica formulada no se encuentra aun
suficientemente corroborada. En la practica, ocurre que el juzgador unipersonal o colegiado, conforme
se desarrolla el decurso del juicio oral se va formando conviccion sobre los hechos materia de debate;
y, le queda claro si a ese momento tiene o no ya plena conviccién para emitir su decisidn. iii) En cuanto
asu contenido: Mediante este poder probatorio el juez ordena laincorporacién o practica de un medio
de prueba no ofrecido por las partes. Se debe subrayar que el ordenamiento procesal puntualmente
no precisa los limites para sefialar qué medio probatorio podria ser incorporado al amparo de esta
facultad. Sobre el particular, creemos que esta facultad no es irrestricta; sino limitada. En nuestro



concepto, ello tiene que ser asi, por cuanto actuar en una direccién contraria, el juzgador podria
cometer arbitrariedades y si estaria reemplazando la actuacion propia de las partes, que proscribe
puntualmente el referido articulo 385.2 del citado cddigo y, si se atentaria y resquebrajaria seriamente
el principio de imparcialidad. iv) La razén de su actuacion: No cabe duda, que éste poder probatorio
conferido, permite tener un mejor perfilamiento probatorio al juez, de manera que éste podra contar
con mayores elementos de juicio al momento de resolver una determinada controversia de relevancia
penal. El fundamento como bien sefiala el CPP, reside en una dimensién epistémica (busqueda de la
verdad), através de la prueba. Como bienlo sefiala el Juez Supremo San Martin (2015), «la pruebassirve
para convencer al juez sobre la certeza de la existencia de un hecho, cuya exacta indagacion es
presupuesto de justicia» (p. 502).

1.2. Conrelacion al principio de imparcialidad judicial

Se sefiala a nivel de la doctrina, que la facultad probatoria ex officio, afecta al principio de
imparcialidad judicial, toda vez que el juzgador tendria un interés en la controversia, a su vez, se
afectaria este principio cuando el juez tiene una posicién tomada de antemano. Ni lo uno nilo otro. El
ejercicio de la facultad probatoria del juez, lo que en esencia busca, es llenar los espacios vacios debido
a una falta de conviccidn de éste, respecto de un hecho concreto, luego del desarrollo del debate
probatorio.

Sobre el particulary endichalinea, el profesor Talavera (2009), sefialalo siguiente:

Respecto a la imparcialidad, debemos sefialar que esta no se ve afectada por la incorporacion de
prueba de oficio; la imparcialidad no debe ser confundida con la pasividad o absoluta neutralidad del
juzgador; lo que se debe preservar es que no exista una sustitucién de las partes. No se trata de una
cargasino de unafacultad de caracter complementarioy que apunta a la realizacion de uno de los fines
primordiales del proceso penal (p.52).

El punto de vista antes referido, es correcto. En efecto, la facultad probatoria del juez, debe ser
entendida Unicamente como una labor complementaria y no, como una gestién sustitutoria de las
partes. No hay justificacidn alguna, para bloquear la iniciativa probatoria que pueda tener el juez, para
decidir una controversia de orden criminal de manera justa. En suma, estimamos que el asunto de «la
imparcialidad» no es un argumento sélido para no hacer uso del poder probatorio del cual dispone el
juzgador, por cuanto en la practica advertimos que el juez en todo momento del decurso dinamico del
proceso, esta emitiendo decisiones en favor y en contra de una de las partes. Se podria decir, sin temor
a exagerar, que en puridad el juez no es imparcial. Sobre el tema, de manera magistral, Taruffo (2017)
sefiala que:

Si se piensa en un «buen» juez, capaz de ejercer correctamente y racionalmente sus poderes, no
hay razén de temer que él se vuelva parcial, e incapaz de valorar las pruebas, por el sélo hecho de haber
dispuesto o sugerido su adquisicion. Sélo si se piensa en un juez incapaz y psiquicamente débil se
puede temer que él pierda su propia imparcialidad en el momento en que decide sobre la oportunidad
que una prueba ulterior sea adquirida, o que no sea capaz de sélo valorar una prueba de modo
equilibrado porque ha sido por él dispuesta.

Sobre el Nuestra Corte Suprema ha marcado la linea jurisprudencial, en el sentido que, en
definitiva, la prueba de oficio no lesiona en modo alguno el principio de imparcialidad, pero si
contribuye a la averiguacion de la verdad; precisamente, en el fundamento 4.2. de la Casacion N° 445-
2020, Arequipa, citado por Espinoza (2024), se sostiene que:

El uso de la prueba de oficio es excepcional, no afecta la imparcialidad judicial -no debe
confundirse con absoluta pasividad de la judicatura- y tiene como propdsito exclusivo, disponer de
la mejor informacién posible y coadyuvar a la averiguacion de la verdad, como fin institucional del
proceso penal, lo cual se relaciona intrinsecamente con el principio de esclarecimiento, cuyo



destinatario, sin duda, es el érgano judicial que pueda indagar el hecho de oficio, sin afectar el
derechode prueba de las partes procesales intervinientes (p. 326).

11.3. Conrelacidn al principio acusatorio

Respecto a este punto, Vilchez (2021) sostiene que esta facultad probatoria excepcional, afectaria
el principio acusatorio, en el sentido de que el juez al proponer y admitir oficiosamente un medio
probatorio, lo que estd haciendo es «indagar» o «investigar» sobre la informacidn que contiene un
elemento de prueba, lesionandose asi el mandato constitucional y legal del Ministerio Publico, quien
es la parte procesal que ostenta la funcién de indagacion (pags. 160-161).

Lo cierto es, que efectivamente en un esquema del principio acusatorio, existe la division de
tareas, funciones o roles de cada sujeto procesal. El fiscal investiga y tiene el deber de la carga de la
prueba; el juez, es quien decide. Ese es el derrotero establecido en el esquema del modelo procesal
vigente. El asunto es, como podria resolver el juez, si llegado ese momento de decidir, no tiene la
conviccion para ello. No debe inquietarnos el tema, por cuanto es una facultad limitada y excepcional
que, en nuestro concepto, no atenta en lo minimo la esencia del principio acusatorio. Al respecto, el
autor nacional Pisfil (2018), sostiene que:

[...] l]a denominada prueba de oficio regulada en el Cédigo Procesal Penal (2004) es uno muy
limitado que no suple la labor de las partes, sino que solo requiere “veracidad” o “integridad” de
algun medio probatorio actuado, o laidoneidad de él. Siendo incluso ello una facultad del juzgador
(yno una obligacion), y de cardcter muy excepcional (p. 29).

Ahora bien, a efecto de zanjar este punto, se puede afirmar que el poder probatorio del Juez penal
es excepcionaly limitado, asilo ha hecho saber reiterada jurisprudencia nacional en diversos fallos.

11.4. Requisitos que el juez debe cumplir para introducir prueba de oficio, segun la jurisprudencia
nacional:

En este punto, debemos sefialar y remarcar, que los poderes del juez en materia probatoria, no
puede ser ejercitado de manera arbitraria o antojadiza. En nuestro pais, la Corte Suprema con muy
buen criterio, a través de la Sala Penal Permanente, en la Casacién N° 717-2020/HUANCAVELICA, ha
establecido ciertos limites a esta potestad, sefialado de manera expresa en el fundamento tercero de
los fundamentos de derecho, lo siguiente:

Que esta circunscripta al cumplimiento o respeto de tres requisitos: el principio acusatorio (que se
refieraalos hechos debatidos), laimparcialidad judicial (que le conste al 6rgano jurisdiccional las
fuentes de prueba sobre las cuales se hara ulterior actividad probatoria), y el derecho de defensa
(que las partes intervengan ampliamente la actuacion de ese medio de prueba y puedan
contradecir, incluso proponiendo prueba alternativa). Ademas, el presupuesto para su actuacion
es que resulte indispensable o manifiestamente Gtil. La concurrencia del presupuesto y de los
requisitos debe justificarse en la resolucién que disponga la prueba de oficio, evitdndose por
consiguiente un sobredimensionamiento del poder probatorio ex officio del juez —ello exige una
utilizacién moderada de esta potestad— (el resaltado es nuestro).

Estimamos, que el papel de la jurisprudencia de las altas cortes, precisamente tienen una funcion
ordenadora/pauteadora en la correcta aplicacién del derecho, sea esta sustantiva o adjetiva, con la
finalidad de alcanzar seguridad juridica en las controversias que se tramitan en el érgano jurisdiccional.
Para nuestra Corte Suprema, el poder ex officio del juez en materia probatoria, es constitucional; pero,
su utilizacion debe hacerse de manera moderada o morigerada.

Dicha linea jurisprudencial adoptada, estd en consonancia con lo establecido por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en la STEDH, caso Barbera, Messegue y Gabardo contra Espafia, del 6



de diciembre de 1994. Asimismo, la STCE 1123/2005, del 12 de mayo, que desde esta misma
perspectiva, sefialéd que el juez no tiene vedada constitucionalmente toda actividad procesal de
impulso probatorio, respecto de los hechos objeto de los escritos de calificacidn (acusacién y oposicion
a la acusacion) o como complemento para contrarrestar o verificar la fiabilidad de las pruebas de los
hechos propuestos por las partes; al punto, que la disposicién legal respectiva regulada en el articulo
385, numeral 2 del CPP, no puede considerarse per se lesiva de los derechos constitucionales, pues esta
disposicién sirve al designio de comprobar la certeza de elementos de hecho que permita al juzgador
llegar a formar, con las debidas garantias, el criterio preciso para dictar sentencia, en el ejercicio de la
funcidn jurisdiccional que le es propia. Estaes pues, lalinea establecida que se encuentra vigente en el
Peruy, que los jueces nacionales deben tener en cuenta al momento de ejercitar el poder probatorio ex

officio.

Del mismo modo, nuestro Tribunal Constitucional, yendo un poco mas alla, pero siempre dentro
de la misma perspectiva, en el Expediente N° 02241-2020-PA/TC Piura, en el ambito laboral, ha
sefialado con claridad que la incorporacion de oficio de medios probatorios constituye una facultad
discrecional de la judicatura y, por eso mismo, excepcional. En consecuencia, considera que la
incorporacion de oficio de medios probatorios se encuentra subordinada a que tal decision cuente con
una adecuada motivacion, que justifique dicha decisidn, con el propdsito de despejar cualquier atisbo
de arbitrariedad o parcialidad. Sefiala expresamente en el fundamento 14, lo siguiente:

[Elrgo, la incorporacién de oficio de medios probatorios se encuentra subordinada a que tal
decisién cuente con motivacién cualificada, a fin de despejar cualquier atisbo de arbitrariedad o
parcialidad, pues, en buena cuenta, eso es lo que diferencia lo discrecional de lo arbitrario. Por el
contrario, cuando la judicatura laboral no haga uso de aquella facultad discrecional, basta con una
motivacién minima, dado que la preclusién es laregla, mas aun sila decision finalmente adoptada
se basa, asuvez, en una presuncion legal.

Ill.  Supuestos de aplicacion practica de la prueba de oficio en el proceso penal

Dentro de la linea argumentativa anteriormente expuesta, se propone los siguientes casos, en los
que podria operar la actuacion oficiosa probatoria del juzgador, en aras de esclarecer la verdad:

e Los medios probatorios ofrecidos en el requerimiento acusatorio, que no se dispone
materialmente en dicho acto, pero sobre el cual se formula reserva de su actuacién, una vez
obtenida o recabada.

e Pedidos de ampliacion de declaracion testimonial ofrecida por las partes, con la finalidad de
aclarar o precisar algun hecho sustancial.

e Los no ofrecidos por conducta dolosa de su ocultamiento (vgr. La conducta del fiscal que,
contando con el informe del levantamiento del secreto de las comunicaciones, no los
presentd oportunamente); este hecho advertido ex post por otro fiscal a cargo del caso,
podriainvocarlo ante el juez, para su actuacion como prueba de oficio; dado su relevancia.

e Pedidos de actuaciones documentales, a fin de corroborar determinados hechos o premisas
facticas de caracter sustancial, que hasido tema de debate o discusién en el plenario.

e En segunda instancia, cuando no se contaba con el medio probatorio al momento del
requerimiento acusatorio ni en el desarrollo del juicio; siempre que cumpla con los requisitos
de pertinencia, utilidad y conducenciay, se haya formulado la oportuna reserva.

Se deberelievar que la actuacién oficiosa de nuevos medios probatorios tiene que realizarse en un
contexto de plena garantia, poniendo a conocimiento de las partes la decisiéon expuesta vy,
garantizandose que se produzca un debate contradictorio de la prueba nueva, siempre y cuando éstas
resultasen indispensables o manifiestamente Utiles para esclarecer la verdad. El Juez penal cuidarad de
no reemplazar por este medio la actuacion propia de las partes. Sobre el particular coincidimos, con el
maestro Roxin, citado por Villanueva (2008), quien sefiala que «el esclarecimiento de los hechos



punibles no sujeto a limite alguno entrafaria el peligro de destruir muchos valores colectivos e
individuales. Por ello la averiguacion de la verdad no es un valor absoluto en el procedimiento penal»
(p.244).

IV. Conclusiones

1. Lapruebade oficio es unainstitucién probatoria legalmente permitida, en el Cédigo Procesal
Penal del 2004.

2. Laregulaciéndelaactividad probatoria del Juez penal es excepcional.

3. En nuestro pais, existe renuencia de los jueces en ejercitar dicha facultad, sin la debida
justificacion.

4. El uso de dicha facultad probatoria debe garantizar el debate contradictorio de la nueva
prueba.

5. Lafacultad de ejercitar el poder probatorio por parte del juez es limitada que no suple la labor
de las partes; en consecuencia, no lesionalos principios de imparcialidad ni el acusatorio.
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El imputado no es un numero de expediente

The accused is not a file number
Cristian Anthony Leén Gomez*

Resumen

El presente texto tiene como objetivo presentar una vision critica al trdmite que se le otorga a un acto
postulatorio fiscal (acusacion), cuando esta es convalidada por el érgano jurisdiccional, pese a sus
defectos, anulando de esta manera el derecho de defensa del investigado. De esta manera, el
tratamiento que se le otorga al imputado no se condice con lo previsto por el articulo 1 de la
Constitucion Politica del Estado, en la que se pregona que «la defensa de la persona humana vy el
respeto a su dignidad son el fin supremo del Estado y de la sociedad».
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Abstract

The objective of this text is to present a critical vision of the procedure that is granted to a fiscal
postulatory act (accusation), when it is validated by the jurisdictional body, despite its defects, thus
nullifying the right of defense of the investigated. In this way, the treatment given to the accused is not
consistent with the provisions of Article 1 of the Political Constitution of the State, which states that
“the defense of the human person and respect for their dignity are the supreme goal of the State and
society.”
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. Introduccion

A menudo, hemos visto que las plataformas institucionales manejadas por el drea de
comunicaciones, tanto del Poder Judicial como del Ministerio Publico, difunden, con siniestro orgullo,
laimposicién de una cadena perpetua o de prolongados afios de prisidn, contra una persona, sin que se
hagalo propio cuando se emite un auto de sobreseimiento o una sentencia de absolucion.

Sibien la delincuencia merece una respuesta rigurosa para el cumplimiento de los fines de la pena
y el restablecimiento del orden social, en muchos casos, nuestros magistrados han olvidado que estan
frente a personas que no cometieron el ilicito, existe insuficiencia probatoria o se da alguna causa de
justificacion, pero eso no importa, sino que las condenas sean mayores y se otorgue el mensaje de
imparticion de justicia ala sociedad, mediante laimposicién de numerosas penas.

Este aspecto, sumado a la carga procesal que soportan los dérganos jurisdiccionales, han
posibilitado, segun mi entender, la emisidn de sentencias, tanto de primera instancia como de vista,
con endeble motivacion. A veces, el poco tiempo y el arduo trabajo no coadyuvan en el correcto
razonamiento judicial.

Empero, no se debe dejar de lado que, quien coadyuva en abarrotar de casos al aparato judicial es
el Ministerio Publico, entidad que teniendo la facultad constitucional de hacer efectivo la accién penal,
acusa sin mas, en algunas ocasiones, en casos que no deben nillegar a conocimiento del Juez.

En el presente articulo abordaremos la afectacion del derecho de defensa que se origina cuando
se presentan acusaciones sorpresivas, contraviniendo la congruencia procesal que exige que en la
acusacion solo se consideren hechos que se tomaron en cuenta en la investigacion. No controlar dicho
deber impuesto al fiscal o, peor aun, convalidarlo o hacerse de la vista gorda, implica no tratar con
dignidad al imputado, pues a decir de Landa Arroyo, «la dignidad esta fuertemente vinculada a los
derechosfundamentales, en tanto razén de ser, fin y limite de los mismos.» (2000, p. 20)

Entonces, la dignidad sirve de limite a los derechos fundamentales, en la medida que impone el
deber general de respetar tanto los derechos propios como los ajenos. (Alegre Martinez, pags. 81yss.).

Si no se respeta el derecho de defensa, porque se acusa por un hecho que no se investigd, hay
ataque frontal ala dignidad del imputado.

Il. Atribuciones del Ministerio Publico
I.1. Actuacién objetiva

El Ministerio Publico, como titular de la accidén penal, esta obligado a actuar con objetividad,
conforme lo prescribe el articulo IV numeral 2 del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal. Esto
implica que debe indicar los hechos constitutivos del delito, los que pueden llevar a acreditar la
inocencia o responsabilidad del imputado.

Conforme se advierte de esta norma, no existe la posibilidad de inobservar este deber, porque
estamos frente a una norma de caracter imperativa, una obligacion que recae en el fiscal, a fin de que
ejerza de formaimparcial la conduccidn juridica de la investigacion penal.

Este deber se encuentra orientado a proceder a favor o en contra del imputado, pues debera
recabar no Unicamente elementos de conviccidn de cargo sino también de descargo, de acuerdo a lo
que exige el articulo 321 del Cédigo Adjetivo, lo que incluso permitira al persecutor del delito a decidir
siformula o noacusacion. Este es el sentido pristino que se le otorgd a este principio.

Pero la directriz objetiva de la investigacidon no Unicamente se limita a ese accionar fiscal, pues



también se manifiesta con la presentacion de requerimientos fiscales debidamente motivados, como
ya se preciso en el fundamento 5.4. de la Tutela de Derechos N.° A.V. 15-2018 del 10 de diciembre de
2018.

En esta linea, el maximo intérprete de la Constitucidn, en la sentencia recaida en el Exp. N.° 01394-
2022-PA/TC Arequipa del 13 de marzo de 2024, sobre el derecho a la debida motivacién de las
resolucionesfiscales, en el fundamento 3, dejo establecido lo siguiente:

3. En cuanto al derecho a la debida motivacién de las decisiones fiscales, este Tribunal tiene
también establecido que la motivacidn debida de las decisiones de las entidades publicas —sean o
no de caracter jurisdiccional- comporta que el érgano decisory, en su caso, los fiscales, al resolver
las causas, describan o expresen las razones o justificaciones objetivas que los llevan a tomar una
determinada decisién. Ello implica también que exista congruencia entre lo pedido y lo resueltoYy,
que por simisma, la decision exprese una suficiente justificacion de su adopcion. Esas razones, por
lo demds, deben provenir no solo del ordenamiento juridico vigente y aplicable al caso, sino y,
sobre todo, de los propios hechos debidamente acreditados en el tramite de la investigacion o del
proceso del que se deriva la decision cuestionada (cfr. sentencia recaida en el Expediente 04437-
2012-PA/TC, fundamento 5).

Como podemos observar, el deber de motivacion no es exclusivo del érgano jurisdiccional, pues
este también lo asume el aparato fiscal, teniendo en cuenta que no cualquier error incurrido en una
decisidn fiscal constituye, de forma automadtica, en una transgresion a la debida motivacion, pues solo
esta aparece cuando dicha facultad es ejercida arbitrariamente, vale decir, en los casos donde se
verifica que las decisiones fiscales son frutos del decisionismo y no de la aplicacidén razonable del
derecho, conforme dejé apunto el Tribunal Constitucional en la sentencia sefialada ut supra, en el
fundamento 5.

Asi, también se actta con objetividad cuando el fiscal se conduce con independencia de criterio,
por ello, el profesor Victor Arbult (2015) precisa que «la actividad fiscal debe estar fuera de toda
motivacion extra legal, de alli que si tuviese alguna causal similar para la recusacion de jueces debera
apartarse» (p. 298)

En suma, este principio incide en tres aspectos: a) recabar elementos de cargo y descargo, lo que
determinara al fiscal si formula o no acusacién contra el imputado, b) exigencia de una motivaciéon
debida (expresion de razones o justificaciones objetivas), y c) actuacion con independencia de criterio.

Si el fiscal no acciona de forma objetiva ni tiene independencia de criterio, debe apartarse de
forma voluntaria de la investigacion, e incluso se puede solicitar su exclusién, conforme estipula el
articulo 62 inc. 1 del Cédigo Procesal Penal, en cuyo texto literal, parte in fine, se sefiala que esta se
puede dar cuando concurren las causales de recusacién que se establecen paralos jueces.

11.2. Imputacidn concreta

Algunos consideran a este instituto juridico como un tema trillado o agotado en su discusion, pero
esnecesario hacer alusién a este, aunque de forma breve pero no por ello menosimportante.

Hans Kelsen (1989), concibe a la imputacién como la vinculacidon de una persona (sujeto de la
norma) con un hecho (objeto de lanorma) (p. 308). Este enlace, como es obvio, no Unicamente se erige
en base a proposiciones faticas que postula el fiscal, sino que debe entenderse de acuerdo a la
existencia de elementos de conviccidon que se van recabando desde que el fiscal decide iniciar una
investigacion.

Asi, esta vinculacion, para que sea completa, tiene que direccionar la mirada siempre a la norma,



pues en el tipo penal se establecen diversas circunstancias que deben estar plenamente descritas para
una efectivaimputacion.

Al respecto Mendoza Ayma (2010-2011), aborda el tema con la precision de un camaledn cazador,
cuando sefiala que «la imputacidn concreta exige para su configuracidn tres elementos: proposiciones
facticas, calificacidon juridica y evidencia o medios de conviccién.» (p. 86) Indica, ademas, que el enlace
entre los medios de conviccidn y las proposiciones facticas posibilitan la aproximacion razonable a la
verdad.

¢Qué ocurre, entonces, cuando el fiscal no imputoé de forma adecuada? ¢ Debe el juez corregir sus
omisiones? ¢Se puede subsanar una imputacion deficiente a nivel de control de acusacion? ¢ Qué pasa
si el juez no atiende una observacién formal sobre una acusacién sorpresiva basada en hechos que no
fueron considerados en lainvestigacion?

Con la modificatoria del articulo 353 del Cédigo adjetivo, efectuada en virtud de la Ley 32130,
publicada el 10 de octubre de 2024, ya se puede impugnar el auto de enjuiciamiento, siempre que la
imputacion necesaria no se encuentre debidamente formulada.

Si bien ahora el Ad quem puede corregir los errores cometidos por los jueces de investigacion
preparatoria, al omitir un analisis riguroso de la imputacion necesaria o concreta, cuando el fiscal
presenta acusaciones sorpresivas, adicionando, por ejemplo, hechos no considerados en las
disposiciones de formalizacidon y continuacidon de investigacién preparatoria, de ampliacion de
imputacion, de aclaracién, de integracion u otras, con una u otra denominacioén, se entrampa la
discusion central en un analisis adicional sobre unaimputacidén que debe cerrarse, sin mas, a nivel de
las audiencias preliminares de acusacion. Su defecto, indudablemente, genera mds caosy retrasoenla
administracion de justicia.

Entonces, si el juez de «garantias» no garantiza -con perddn por la redundancia- el respeto de las
normas relativas de la imputacidén concreta, pretendiendo saltarse con garrocha el derecho del
imputado de conocer a cabalidad los cargos, pretendiendo trasladar la responsabilidad al juez de
juzgamiento, a fin que, con errores, decida sobre una responsabilidad penal, ¢cdmo se deberia dar
solucién a esta practicaincorrecta?

11.3. Criterio constitucional y anulaciéon de juicio en pleno tramite: Caso «Cécteles»

En principio, conviene sefialar que el Pleno del Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en
el Exp. N.°02803-2023-HC/TC Lima del 21 de noviembre de 2024, resolvié declarar fundada en parte la
demandainterpuesta por José Chlimper Ackerman, y nula la acusacion fiscal, ordenando la emisién de
una nueva acusacion fiscal.

Este proceso constitucional se inicia con lainterposicion de una demanda constitucional por parte
del beneficiario José Chlimper Ackerman, contra el Primer Despacho de la Fiscalia Especializada en
Delitos de Corrupcién de Funcionarios Equipo Especial, contra el Juez del Cuarto Juzgado de
Investigacion Preparatoria Nacional, asi como contra los procuradores publicos, tanto del Poder
Judicial como del Ministerio Publico.

Se denuncian tres situaciones: a) vulneracion del principio de legalidad procesal penal y derecho
de defensa, b) motivacién de las resoluciones judiciales y c) derecho a ser informado de la imputacién
detallada y oportuna. Ademas, peticiona que se retrotraiga al estadio anterior a la acusacién. Veamos
loque se precisa en el rubro antecedentes:

Alega que la acusacidn fiscal y la Resolucion 28 vulneran gravemente el principio de legalidad
procesal, ya que contravienen de forma manifiesta lo dispuesto en el articulo 349, inciso 2, del



nuevo Cddigo Procesal Penal, norma que consagra el criterio de inmutabilidad absoluta entre los
hechos la investigacidn preparatoria y aquellos posteriormente contenidos en el requerimiento
acusatorio. Asevera que durante la investigacidon preparatoria nunca se le informé de los cargos
que se le atribuyen en la acusacién fiscal, lo cual vulnera sus derechos de defensay a serinformado
delaimputacién(...) [pag. 2]

Asi, en el fundamento 42, de la referida sentencia constitucional, se indica que «la acusacién debe
contener un desarrollo basico de la imputacion; solo asi cobra sentido la afirmacién de que el
imputado tiene derecho al conocimiento previo de los cargos de la imputacidn fiscal, con la debida
anticipacion del caso». Mds adelante, en el fundamento 44, hace alusion a la acusacion sorpresiva, en
los siguientes términos:

La acusacion sorpresiva se configura cuando un ciudadano es notificado de estar siendo
investigado por determinados hechos, sobre los cuales —atendiendo al estadio procesal en el que
se encuentra— tiene posibilidades de defensa muy limitadas, o no las tiene en absoluto; lo que
acarrealavulneracion de su derecho al debido proceso.

Esta sentencia constitucional es puesta en conocimiento de los jueces del Tercer Juzgado Penal
Colegiado Nacional, quienes venian tramitando juicio oral contra Keiko Sofia Fujimori Higuchiy otros,
enel Exp. N.°00299-2017-304-5001-JR-PE-01, por parte de los enjuiciados.

Asi, tras el debate respectivo, por mayoria, los magistrados resuelven declarando fundando el
pedido, y nulo el auto que cita a juicio oral, ademas, disponen de oficio la aplicacion de los efectos de la
sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional en el Exp. N.° 02803-2023-HC/TC, vale decir, la
sentencia que ordena se presente nueva acusacion fiscal. El fundamento central para decantarse por
esta decision fue la siguiente:

Es evidente y no lo ha contradicho el Ministerio Publico que de las 19 subsanaciones de la
acusacion fiscal existen imputaciones que el Tribunal las denomina «acusaciones sorpresivas»
que afecta el debido proceso, derecho de defensa, la postulacién probatoria e incluso el plazo
razonable para los acusados en este proceso, dado que resulta evidente las irregularidades en esa
fundamental audiencia de control de la acusacién que sanea la misma, para que un juicio oral,
publico y contradictorio se efectle con respeto a las garantias mininas que sefiala la Constitucién
Politica y que habrian sido afectadas en perjuicio de los acusados , lo cual no ha ocurrido en el
presente (...) ¢Cémo continuar el juicio si precisamente existen acusaciones sorpresivas que van a
incidir en la posible sentencia que pueda emitir este érganojurisdiccional? (...) la defensa de los
acusados sostiene que las imputaciones sorpresivas han afectado el derecho de defensa. asi la
defensa de la acusada Tarazona Martinez de Cortes ha precisado que la acusacion primigenia del
11 de marzo del 2021 adiciond nuevos hechos incorporados por lo que solicito se devuelva la
acusacion al Ministerio Publico al haberse trasgredido el principio de congruencia procesal, pero
el Ministerio Publico lejos de subsanar en forma ilegal seguia adicionando hechos sin posibilidad
de que ladefensa pueda cuestionarlos lesionando el derecho de defensa (...).” [fundamento 15]

Comparto las decisiones adoptadas tanto por el maximo intérprete de la Constitucién como por
los magistrados que venian conociendo el juicio en el caso «cécteles», pues laimputacion constituye el
objeto del proceso penal, lamédula, el nucleo o, sise quiere, el “meollo del asunto”.

Si el fiscal, por defecto de conocimiento, negligencia u otra circunstancia, no efectué una correcta
imputacion a nivel de la investigacion, esta «anomalia» no debe repercutir de forma alguna en los
derechos del imputado, en lo concerniente a la legalidad procesal y al derecho fundamental de
defensa, no hacerlo reflejaria un dnimo sediento del aparato estatal (fiscal y judicial) de enjuiciar a
mansalva, sin mds, con el solo apasionamiento del castigo.

Reitero, si no se imputd bien no se puede enjuiciar bien, en consecuencia, o nos remitimos a lo



atribuido en la investigacién o nos encaminamos por otras salidas, como la presentaciéon de un
requerimiento de sobreseimiento, decisidon que también es objetiva siempre que se observen las
causales que la ley establece para adoptar dicha decision.

11.4. Casuistica

Asumi la defensa de un ciudadano ayacuchano en el proceso penal que se le sigue por la comisién
presunta del delito de lavado de activos, en sus modalidades de conversidn, transferencia y transporte.
Dicho proceso se viene ventilando en el Exp. N.° 00499-2019-36-0302-JR-PE-01 (cuaderno de
acusacion), ante el Juzgado de Investigacion Preparatoria de Andahuaylas.

Notificado con el requerimiento acusatorio, dentro del plazo de diez dias, conforme estipula la
norma adjetiva, formulamos observaciones formales, por considerar a la acusacién un requerimiento
sorpresivo, al verificar que en la plataforma factica se consideraban hechos «sustancialmente»
distintos a los considerados en la disposicion de formalizacion de investigacion preparatoria.

Para tal efecto, en primer lugar, precisamos los hechos que se consideraron en la disposicién de
formalizacién, en la que Unicamente se indicé: a) mi defendido, junto a su hermano, fueron
intervenidos el 29 de marzo de 2019 en el Km 662-+800 (via Andahuaylas - Ayacucho), transportando $
7,500.00, b) se presume que mi defendido y su hermano, producto de actividades del trafico ilicito de
drogas se habrian beneficiado econédmicamente, a través de actos de conversion y transferencia de
dineroy bienes, ademds de transportary trasladar dinero dentro del territorio nacional.

Seguidamente, presentamos con la amplitud necesaria los hechos que se consideraron en el
requerimiento acusatorio, en la que se precisaron los siguientes hechos:

Circunstancias precedentes

1. Mi defendido, junto a otro hermano no comprendido en el proceso penal, fueron
investigados y condenados por el delito de traficoilicito de drogas, por hechos acaecidos el 08
de agosto de 2020.

2. Presentadesbalance patrimonial porS/.4,122,094.77.

3. Sedetectaron depdsitos nosustentados porS/.3,975.175.38.

Circunstancias concomitantes

4. Realizd multiples adquisiciones y ventas de vehiculos durante el periodo de la investigacion, la
mayoria transferidos a terceros.

5. Lasdeclaraciones juradas sobre el precio de venta no concuerdan con los precios consignados
enlasescrituras publicas.

6. Elpatronde compraventas por precios subvaloradosindica una tentativa de encubrir el origen
ilicito de las ganancias.

7. Estastransacciones permiten ocultarodisimular el verdadero origenilicito del dinero.

8. Realizd el abono de considerables sumas de dinero, en moneda nacional y extranjera, no
sustentados.

9. Mantiene diferentes cuentas en moneda nacionaly extranjera.

Circunstancias posteriores
10. Incremento patrimonial desproporcionado.
11. Condena por trafico de drogas.

Se indicd, finalmente, que el Unico hecho que se mantuvo inmutable fue el relativo a la
transportacién de dinero en efectivo. Por lo que, en virtud de lo que establece el art. 349 inc. 2 del
Cddigo Procesal Penal, en la que se sefiala que la acusacion solo puede referirse a hechos y personas



incluidas en la disposiciéon de formalizacién de investigacidén preparatoria, peticionamos que se le
devuelva la acusacion al fiscal a efectos que corrija ese defecto y solo considere los hechos plasmados
en la ya precitada disposicion de formalizacidn. Para que no se distraiga en el andlisis y decida
conforme a ley, también se le informd al juez que no se emitié disposicion alguna que haya ampliado o
integrado los hechos considerados en la formalizacion.

Pese a la explicacion razonada de nuestra postura, con la sustentacion juridica respectiva,
haciendo mencidn a la jurisprudencia, doctrina e incluso a la misma norma legal, la misma que no
merece concienzuda interpretacion, el juez desestimd nuestra observacién, al sefialar que la
investigacion es progresiva y que, conforme al avance de la misma, se han ido acopiando mayores
datos, por lo que no habria afectacidn al derecho de defensa, indicando que todas las diligencias
fueron notificados al imputado, manifestando finalmente sobre la acusacidén sorpresiva que
Unicamente esta se da cuando se limita el derecho de defensa y no se comunica los hechos por el cual
se investiga. En suma, también se comete un vicio en la motivacion (motivacidén aparente), y convalida
un acto fiscal plagado de errores.

Si bien esta resolucion no es impugnable, conforme ya apuntamos ut supra si es impugnable el
auto de enjuiciamiento, siempre que se afecte la imputacion. Evidentemente esta incorrecta decision
judicial, conlos vicios ya indicados, deberia ser anulado por la Sala en el momento procesal oportuno.

¢Qué podria generar esta decision judicial? La respuesta es sencilla, una mayor recarga procesal,
gue no Unicamente congestiona la administracion de justicia, sino también retrasa esta para casos
donde losjusticiables esperan una respuesta mas oportuna del drgano jurisdiccional.

éPor qué, entonces, asumimos que, en veces, los imputados son concebidos como un mero
numero de expediente? La razén que emerge de forma natural en mi percepcion la asimila a una
maquina fabricadora de utensilios, pues no importa quién es o si siente, solo se deben generar mas
procesos penales y mds condenas, para hacer ver a la poblacidn que la justicia es eficaz, cuando mas
personas son internadas en las carceles.

Ill. Conclusiones

1. La médula de la imputacion debe estar debidamente delineada antes que se concluya la
investigacidn, ya que el Fiscal tiene la facultad de integrar o aclarar la plataforma factica, en
virtud de la naturaleza progresiva de la investigacion, por ende, es responsabilidad del ente
persecutor ser diligente en esta tarea.

2. Si el Juez omite realizar, a pedido de parte o de oficio, un control sobre la imputacion, y
continda con el trdmite del requerimiento acusatorio, esta puede serimpugnada al momento
de emitirse el auto de enjuiciamiento, lo que entrampa el proceso y la torna mas intrincada y
lenta, contrario al principio de celeridad procesal.

3. Ya un Juzgado Penal Nacional anuld un juicio mediatico en tramite, lo que sienta un
precedente, a fin que los jueces de investigacion preparatoria sean mads acuciosos en la
tramitacion de un cuaderno de acusacion. Este deber no escapa de la debida diligencia en la
actuacion fiscal.

4. Cuando se procesa a alguien, limitando o violando sus derechos fundamentales, se trata a la
persona como a un numero de expediente y no como a un ciudadano con derechos
reconocidos.
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La argumentacion juridica como estrategia para
el uso racional de la prisidon preventiva

Legal argumentation as a strategy for the rational use of
preventive detention
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Resumen

La prision preventiva como medida cautelar mas debatida en el proceso penal contemporaneo,
representa el instrumento legal mas violento del Estado en el ejercicio de su potestad y es una
institucidn juridica en serio conflicto con el derecho a la presuncién de inocencia. En Latinoamérica, no
obstante, de los esfuerzos de la reforma procesal, su aplicacién sigue siendo muy extendida. Dicha
problematica exige a los operadores juridicos un reto tendiente a la reduccidn de su uso excesivo. A tan
encomiable propdsito, se pretende contribuir con este articulo, al plantear el empleo de la
argumentacion como estrategia para su reduccidn significativa.
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Abstrac

Preventive detention, the most debated precautionary measure in contemporary criminal
proceedings, represents the most violent legal instrument of the State in the exercise of its power and
is alegal institution in serious conflict with the right to the presumption of innocence. In Latin America,
despite the efforts of procedural reform, its application continues to be very widespread. This problem
requires legal operators to challenge themselves to reduce its excessive use. To this commendable
purpose, this article aims to contribute by proposing the use of argumentation as a strategy for its
significant reduction.
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. Introduccion

En el quehacer cotidiano, el juez de garantias a menudo colisiona con requerimientos fiscales de
prisién preventiva, como mecanismo para garantizar la eficacia procesal que, acorde a un estudid
empirico realizado en el médulo penal de Huamanga, en casi la totalidad de los casos es declarado
fundada, ordenando el internamiento preventivo del imputado. Esta situacion trae como
consecuencia la afectacién a la presuncion de inocencia de los procesados, al derecho fundamental a
ser juzgado en un plazo razonable; aunado a ello congestiona aun mas los presidios que por si ya son
sobrepobladas en demasia.

El uso no racional de la prisién preventiva para garantizar los fines del proceso penal, no es un
fendmeno aislado, sino parte integrante del llamado expansion o inflacion del derecho penal
represivo. En Latinoamérica:

Se ha llegado a una respuesta facil que ha sido asumida por los partidos politicos: poca politica
social, reduccion de garantias y punitivismo. La politica se concentra, en el tema de la seguridad,
convirtiendo al sistema politico en un Estado de la seguridad personal. En ello sélo interesa la
violencia proveniente de las clases subalternas o marginadas. Se llega a violencia estatal sin limites
en funcion de una represion eficaz. En nombre de la sacralizacion de la seguridad se autorizan los
excesos que se acercan alavigencia de un estado policial. (Cruz, 2015, p. 688)

Con la reforma procesal penal con motivo de la vigencia del nuevo cédigo procesal penal, se
esperaba una reduccion significativa en el uso de la prision preventiva, sin embargo, su utilizacidn sigue
siendo muy elevado. Analizando las consecuencias que acarrea no solo para el imputado sino para el
Estado y la aprobacion del mismo sistema de justicia penal, hemos indagado las posibles alternativas
que van desde la modificacion legislativa que eleve a diez afios la pena requerida en uno de los
presupuestos, pasando por la estrategia fiscal de asegurar al imputado en la fase de ejecucién de
sentencia y no en la etapa de investigacidn, hasta llegar a la estrategia judicial del empleo de la
argumentacion juridica. En ese sentido, creemos que la argumentacion juridica de los autos de prision
preventiva se constituye en una estrategia promisoria para regular su aplicacién racional.

Il.- Problematica de la aplicacion generalizada de la prisién provisional

En la disciplina de la teoria cautelar personal, el analisis de la prisidon preventiva es el mas
importante, porque no sélo constituye el instrumento legal mas violento que posee un Estado en el
ejercicio de su potestad, sino que también se presenta como una institucién en serio conflicto con el
derecho a la presuncion de inocencia. En términos Del Rio «el problema de la prision preventiva es el
problema fundamental del proceso penal» (2016, p.16). Para Llobet es «el talén de Aquiles del proceso
penal latinoamericano, en la medida que una caracteristica de la practica judicial ha sido la gran
extension que hatenidolaaplicacion dela prisién preventiva» (Del Rio, 2016, p. 16)

Con laexpansién del derecho penal simbélico (en términos de Hassemer), o derecho penal magico
(sustantivo usado por Delmas-Marty) o Derecho Penal del Enemigo (en palabras de Jakobs), a nivel
global, durante las ultimas décadas, se estd priorizando el primero de los aspectos precedentemente
aludidos, la prisidn provisional es una herramienta insoslayable en el proceso penal contemporaneo;
esdecir:

Mads que una antesala de la condena, estamos ante el anuncio de que la pena aplicable sera
privativa de libertad, en una época en la que(...), lapena, y dentro de ella la de prision, ha sidoy es
el instrumento mds demandado dentro del sistema penal, y uno de los mas visible del
ordenamiento juridico en general, y, a la vez, el mas utilizado por una sociedad donde parece
crecer la sensacién de peligro (...) hasta convertirse en una hipotética sociedad de riesgo en la que
se dan impulsivas reacciones a convicciones allanadas pro influencias mediatica y por
determinadas ideologias que conducen al incremento de la alarma social y la permanente



exigencia de un endurecimiento de los medios de reaccién penal. (Gotte & Medina, 2016, pp. 206-
207)

En coherencia con lo que ocurre en la doctrina y la dogmatica del derecho penal y derecho
procesal penal a nivel internacional, el Pert no ha sido ajeno al fenédmeno de la sobrecriminalizacion.
En palabras Del Rio:

En el Perd durante mucho tiempo, nos hemos mantenido sélo en la primera premisa. Hemos
comprendido que la prisidn preventiva, pese a su violencia, es un elemento imprescindible para
asegurar el proceso; sin embargo, lejos de construir un marco de aplicacidon excepcional,
subsidiario, ha existido un abuso de la prision preventiva. Este problema radica en dos motivos
fundamentales: 1) no ha existido una dogmatica y doctrina jurisprudencial sélida que permita a
los actores del proceso penal trabajar con fundamentos serios en el ambito de la justificacion de la
utilizacién de la prision preventiva y sus alternativas; y, 2) han existido instrumentos alternativos
escasos para el aseguramiento del desarrolloy resultado del proceso penal, que han contribuido a
una utilizacién indiscriminada de la prision preventiva. (2016, p.17)

En el nuevo sistema procesal penal, la prisidn preventiva se resuelve en una audiencia publica,
regida por los principios de publicidad, contradiccion, inmediaciéon y oralidad. El hecho de que los
jueces de garantias resuelvan adecuadamente los requerimientos de la presion preventiva, depende
no solo de que comprendan la naturaleza excepcional de la misma, sino también de la comprension
que tengan del Modelo Procesal adoptado por nuestro sistema juridico y, aunado a ello, la capacidad
argumentativa del magistrado. Esta Gltima puede constituir una estrategia adecuada para reducir el
porcentaje el uso de lamedida cautelar personal en cuestion.

11.1. Prision preventiva y presuncion de inocencia

La problematica de la prision preventiva a nivel global, de Latinoamérica y del Peru, esta
vinculado, entre otros, con el populismo punitivo, la sobrepoblacion carcelaria, vulneracion del
derechodelapresuncién deinocencia de las personasinvolucradas en la comision de actosilicitos.

Aln cuando tedricamente se puede sostener que el proceso penal respetar el principio de
inocencia, una vez que el imputado es internado preventivamente en los establecimientos penales, se
crea en la sociedad el estigma de una persona culpable, cuya posterior absolucion y/o excarcelacién
dificilmente podra limpiar dicha estampa.

11.2. Prision preventiva y sobrepoblacion penitenciaria

Las carceles o los presidios, en la mayor parte de los paises estan sobrepobladas. Esta es otra
problematica seria del Derecho Penaly Procesal Penal:

Hemos dicho que hay una pena de muerte aleatoria también por ningun delito, porque alrededor
del 70% de los presos de la region no estan condenados, sino sometidos a medidas cautelares
(prisidn preventiva). De esa cifra, entre el 20% y el 25% serd absuelto o sobreseido, o sea, que se
halla en prision por naday para nada. (Zaffaroni, 2012, p.313)

Para nadie es un misterio: las carceles son centros de violencia y escuela de la delincuencia. Pero
alli, no estan los criminales dorados o de cuello blanco, sino, en su gran mayoria el sector marginado.
En palabras de Zaffaroni: «En los paises ricos, las carceles tienden a convertirse en instituciones de
tortura blanca (sin predominio de violencia fisica) y en los pobres en campos de concentracion, con
muertes frecuentes (masacre por goteo) y brotes de muertes masivas (motines)» (2012, p.310)

Las carceles pueden ser publicas o administradas por empresas particulares, éstas ultimas son las
mas costosas y solo ha funcionado en Estados Unidos. Una politica criminal del encierro, sea



cual fuere el régimen de administracién, requiere de recursos:

Estados Unidos ha seguido la Politica citada, pues de 1980 a 1995 la poblacidn reclusa aumenté un
trescientos por ciento. Un millon y medio de personas sufren prisidn, con una proporcién de 500
por cada cien mil personas, mientras que en Europa dicho indice es de 70-100 por cada cien mil
personas. (Cruz, 2015, p. 698)

Los porcentajes de presos por determinada cantidad de habitantes varian abismalmente entre los
diversos paises del mundo. Asi mismo, dicha fluctuacién se observa en relacién a los presos con
condenay sin condena. Segun Zaffarroni:

Las tasas de uso de la prisién en el mundo varian al infinito: en la clspide se halla Estados Unidos
con los casi 800 por 100.000 habotantes, seguida por la Federacion Rusa con cerca de 600 por
100.000 habitantes (...). Inversamente, entre los paises que hacen un uso muy inferior de la prision
se hallan Finlandia con 71 por 100.000 (menos de una décima parte de la tasa norteamericana) y
una tasa de homicidio de 2,90; Australia con 117 por 100.000 habitantes y una tasa de homicidio
de 1,87; Canada —como vimos— con 116 por 100.000 y una tasa de homicidio de 1,77; Nueva
Zelanda con 118 presos por 100.000 habitantesy unatasa de homicidio de 2,50. (2012, p.311)

En la region de América Latina, antes de la reforma penal y procesal penal, del sistema inquisitivo
al acusatorio, las cifras de los presos sin condena han sido sumamente preocupante. Como nosilustran
Riegoy Duce (2009, p.18), entre el periodo 1978 a 1992, se tenian los siguientes porcentajes: Paraguay,
94%, Bolivia, 90%, El Salvador, 83%, Colombia, 74%, Chile, 52%, Ecuador, 64%, México, 74%, Peru, 71%,
Republica Dominicana, 80%, Uruguay, 77%, Venezuela, 74%, Panama, 67%y Honduras, 58%.

Para el 2011, segun cifras reveladas por Gotte & Medina, (2016), en América Latina, “Los paises
con mayores cifras de presos sin condena eran: Paraguay, 71%, Panama, 70%, Uruguay, 66%, Republica
Dominicana, 64%, Guatemala, 53%, Honduras, 51%, Educador, 45%, Brasil, 44%, México, 43%" (p. 204)

A nivel de la estadistica en Latinoameérica, desde la reforma en los Cédigos Procesales Penales
iniciada enlos afios noventa, hasta la actualidad, se objetiva relativa mejoria, pero ain no es suficiente.
Como detalla Del Rio:

Si bien es cierto que en Latinoamérica el panorama de los presos sin condena ha mejorado, segin
los datos existentes entre los afios 2011y 2013, el porcentaje de presos sin condena sigue siendo
un problema central de la region: Bolivia (73%), Paraguay (72%), Venezuela (67%), Panama (66 %),
Uruguay (66%), Republica Dominicana (64%), México (59%), Argentina (52 %), Guatemala (51%),
Honduras (50%), Brasil (44%) y Ecuador (40%). Estos son porcentaje muy altos, probablemente los
Unicos paises que se acercan a nimeros razonables en la materia son Colombia (31%), El Salvador
(26%), Costa Rica (23%) y Chile (20%).

En el Peru, la estadistica de enero del 2015 ofrece un porcentaje de 49.79% de internos procesados
y 50.21% de internos sentenciados. Un nimero que (...) sigue siendo muy alto y (...) se debe
persistir en el esfuerzo de establecer el instituto de la prisidon preventiva, como una auténtica
excepcidénalaregladelalibertad. (2016, p.16)

En consecuencia, la prision provisional en América Latina y en el Perd, necesariamente estd
vinculado con el escenario existente en las carceles donde deben permanecer las personas a las que se
debe aplicar dicha medida cautelar, junto a los sentenciados (pues no existe un sistema de clasificacion
adecuado que haga la distincion entre presos preventivos y presos con condena definitiva):

Como caracterizacién general, con diferencias entre paises, los sistemas penitenciarios de la
region tienen desde hace muchos afios graves deficiencias, hay alta violencia, numerosas muertes
y delitos que ocurren al interior de los presidios, muchos de ellos cometidos en su interior, pero
con efectos fuera de ellos, y gravisimas violaciones a derechos humanos tanto de las personas



privadas de libertad como de las personas funcionarias. (Gotte & Medina, 2016, p.203)

La sobrepoblacidn carcelaria vulnera los derechos fundamentales y es un riesgo de vida mas alto
que de la vida en sociedad. «Las frecuentes masacres por goteo hacen que la pena de prision se
convierta en una pena de muerte aleatoria, por cualquier delito e incluso por ningtin delito. El riesgo de
victimizacién homicida suele superar veinte veces el de la vida libre» (Zaffaroni, 2012, p.312-313)

La prisidn preventivay la consiguiente sobrepoblacidn carcelaria, no ocurre en el vacio dogmatico
y criminoldgico. Se erige sobre la base de causas o factores diversos. Al respecto, Zaffaroni, hablando a
cara descubierta, nombrando las cosas por sunombre, expresa:

La expresion medida cautelar —tomada del proceso civil- es un claro eufemismo, que siempre es
una forma de lenguaje encubridor, propio de todo poder punitivo de modelo inquisitorial; Spee lo
hacia notar cuando los inquisidores llamaban confesion voluntaria a la que prestaba la mujer
después de haber sido colgada y descoyuntada, y no voluntaria sélo cuando se aplicaban otras
torturas. Los nazis usaban términos como tratamiento especial, alejamiento, internacion especial,
limpieza, solucion. Nosotros escondemos la pena sin condena como medida cautelar. Poco
importa que al fin la persona resulte sobreseida o absuelta, porque socialmente cargara con un
estigma, dado que la criminologia mediatica publica su detencidn, pero no su liberacién, cuando
no la critica: por algo habrd sido, zafé de casualidad, tuvo un buen abogado, tuvo suerte,
arreglaron conlos jueces, etc. (2012, p.313)

11.3. Prision preventiva y presion mediatica

La presién mediatica, los intereses privados de los empresarios, la voz de la sociedad civil... son
factores que influyen en el uso desmedido de la prisién preventiva y con ello el ascenso en espiral de la
sobrepoblaciény hacinamiento penitenciario:

La prisionizacion sin causa en forma de prisién preventiva no es ninguna excepcion, sino una
practica corriente, con la que los jueces se protegen de la criminologia mediatica, de los politicos y
de sus propias cupulas, pues se decide conforme al grado de peligrosidad politica que
experimenta el juez, o sea, de peligrosidad judicial, entendida como el grado de peligro que una
liberacion, absolucion o excarcelacion puede depararle al juez. (Zaffaroni, 2012, p.313)

La prisionizacion provisional es uno de los elementos visibles de la expansion del Derecho Penal
represivo en una sociedad sensacionalista de riesgo, en cual la presidon medidtica no es la Unica causa.
Como parafrasea Cruz:

Entre los factores que han contribuido a ello estd la sensacion social de inseguridad y el papel de
los medios de comunicacidn en su construccidn, la pasividad del ciudadano y el derecho penal
como protector, lo mismo que la identificacion social con la victima del delito y no con el autor. Se
hallegado a unarespuesta facil que ha sido asumida por los partidos politicos: poca politica social,
reducciéon de garantias y punitivismo. (2015, p. 688)

Uno de los principios del Derecho Penal liberal constituye el principio de minima intervencién,
ultimaratio, intervencidnresidual, fragmentariay frente a la lesidn de bienes juridicos importantes; sin
embargo:

La racionalidad del simplismo punitivo se ha disfrazado de férmulas aparentemente efectivas,
asumiendo que con la expansién del derecho penal se asegura una mejor convivencia social,
aumentando las expresiones de la violencia estatal. En términos simples, el espiritu de esta
expansion es un derecho penal del enemigo, convirtiendo al delincuente en un enemigo, situacion
que puede propiciar los extravios del derecho penal de autor. Parece poco razonable la orientacidn
expansiva del derecho penal, introduciendo, con generosidad, nuevos tipos penales, agravando



los existentesy aplicando larepresidn alos actos previos a la ejecucion. (Cruz, 2015, pp. 701-702)

En resumen, segun los datos estadisticos expuestos, en los diferentes paises de Latinoamérica
incluida el Peru, el uso de la medida cautela personal de la prisién preventiva incide en la
sobrepoblacién penitenciaria.

Ill. Laargumentacion como estrategia para reducir la prision preventiva

La argumentacion juridica de los autos que resuelven los requerimientos de prisidn preventiva, se
constituye en una estrategia promisoria para regular su aplicacion racional, en una época, enla cual, la
utilizacidn excesiva de la medica cautelar sacada a colacidn, se ha extendido en nuestro pais al igual
que otros paises del continente latinoamericano, trayendo como consecuencia, el hacinamiento
carcelario, la afectacién al derecho fundamental a la presuncién de inocencia, al plazo razonableyala
dignidad humana de los reclusos.

Desde la perspectiva de la Teoria de la Argumentacidn Juridica (en adelante TAJ), la motivacion o
argumentacion juridica, es un asunto central en el quehacer juridico de los magistrados, por tanto, el
desarrollo de la competencia argumentativa en la formacion académica profesional tanto de pregrado
como de posgrado o de formacién continua de los futuros magistrados se hace evidente y salta a la
mente.

La labor del juez se resume practicamente a formular argumentos para adoptar decisionesy; en el
caso del juez de garantias, para motivar en forma especial la prision preventiva, pues se trata de limitar
el derecho fundamental a la libertad del imputado. Es tan alto su importancia, hasta tal punto que la
diferencia entre buenos y malos magistrados puede distinguirse a partir de la capacidad de
argumentacion. En esa linea de pensamiento, Gascon y Garcia, se preguntan: ¢por qué hay buenos y
malos abogados, jueces o fiscales? ¢ qué marca la diferencia entre un buen jurista y otro que no lo es?
(2015) y se responde, la diferenciareside en su capacidad para argumentar.

En contraposicion a la corriente positivista, tal y como concibe Dworkin, el operador juridico no es
un mero intérprete y aplicador de las normas juridicas, sino un auténtico creador del Derecho, a la luz
de lajusticiay la equidad. El juez, no es un mero aplicador del derecho positivo o escrito, sino creador,
activo y dindmico. De modo que, en la argumentacion juridica de las decisiones judiciales, por citar, en
los autos de prisidon preventiva, con el planteamiento de Dworkin, transitamos de un Juez legalista,
aplicador de normas, a un Juez constitucionalista, regido por principios. En términos del autor Tuesta
(2016), en el presente siglo ya vivimos un nuevo paradigma: del Juez en el Estado Constitucional de
Derecho, frente al paradigma delJuez en el Estado de Derecho Legislativo. En otros términos:

El razonamiento formalista —meramente legalista— es producto de un paradigma en la
concepciony aplicacion del Derecho: el Estado de Derecho Legislativo. Ahora estamos viviendo la
vigencia de un paradigma distinto: El Estado Constitucional de Derecho.

El cambio del paradigma del Estado de Derecho Legislativo (EDL) al del Estado Constitucional de
Derecho (ECD) implica necesariamente un cambio en el tipo de argumentacion que corresponde
desarrollar para sustentar una decision juridica. La justificacion juridica en el EDL, vista desde la
perspectiva del EDC, presenta serias limitaciones al agotarse en el mero razonamiento subsuntivo.
En el ECD las razones formales (la sola invocacidn de la ley) no son suficientes para considerar
valida unadecision. (Tuesta, 2016, p.22)

En las resoluciones judiciales que deciden sobre los requerimientos fiscales de prisién provisional
en nuestro pais, los jueces de garantias de los diversos juzgados de investigacion preparatoria, no solo
aplican las normas procesales sobre el particular, en el sentido limitado como el positivismo, sino
argumentan en base a principios constitucionales. Estos principios, como normas rectoras o generales,
en términos de Dworkin (1989), no decretan los resultados judiciales, sino que mas bien inclinan el
juicio haciaunouotro lado.



La aplicacion del Derecho y de la argumentacion juridica, analizada desde dicha perspectiva, es
guiada por unas avenidas que representan los principios generales del derecho, de cuyo carril no
puede desviarse una decisién judicial, como la que decide sobre la restriccién o no de la libertad
personal. De hecho, auin existen jueces positivistas en nuestro pais, sin embargo, mediante la Casacion
N° 626-2013-Moquegua, referente a la prisién preventiva, la Corte Suprema de la Republica ha
establecido con caracter vinculante, el debate y la motivacion del principio de proporcionalidad de la
medida en las resoluciones de prision preventiva. De modo que, si aun existieran atisbos de jueces
positivistas de formacién académica, a raiz de esta jurisprudencia, transitaran obligatoriamente a un
Juez Constitucionalista, intérprete y aplicador de normas si, pero a la luz de los principios
constitucionales.

Los principios juridicos son mas trascendentes que las normas juridicas en la TAJ. La aplicacién del
derecho no es solo la subsuncién normativa al caso concreto, sino lo mas importante es: estar guiado
por los principios. Las decisiones judiciales no son acciones automaticas, sino auténticas reflexiones
normativas orientadas a través de principios. (Dworkin, 1989). Estos aluden y hacen referencia a la
justiciay a la equidad y, no Unicamente a la aplicacién de la norma, pues si una norma no concuerda
con los principios generales, no serd aplicado por el juez de garantias.

Tanto en la doctrina de Dworkin como de Alexy, el conflicto entre los principios se resuelve
mediante la ley de ponderacion. En la motivacidn o argumentacion del principio de proporcionalidad
de la medida como de la prisién provisional, siguiendo la jurisprudencia alemana sobre la base de las
ideas de Alexy, se sigue tres pasos: motivacion de la idoneidad, necesidad y ponderaciéon o
proporcionalidad en sentido estricto.

El principio sacado a colacion, conocido en la doctrina como proporcionalidad de injerencia o
principio de razonabilidad, es un principio de rango constitucional, aplicable en casos de injerencia
ante underechofundamental como lalibertad, lavida, defensa, entre otros.

Merced a este principio, se evalua el conflicto entre dos derechos fundamentales, a fin de inclinar
la balanza respecto a uno, para poder restringir el otro. Segin Aguado (2010), cuando se evalia la
intervencion estatal sobre un derecho fundamental, lo primero que se debe evaluar es la
proporcionalidad de la medida. Ademas, la proporcionalidad se evalua durante la creacidn, aplicacién
y ejecucién de lassanciones.

De hecho, nuestra Constitucion Politica vigente, ha recogido en el articulo 200, ultimo parrafo. El
maximo intérprete de la constitucién peruana, siguiendo la técnica alemana, sugiere que la evaluacién
de sus subprincipios debe realizarse en forma sucesiva: idoneidad, necesidad y ponderacion.

Acorde al Tribunal Constitucional, el subprincipio de idoneidad, implica evaluar «si la restriccion
en el derecho resulta pertinente o adecuada a la finalidad que se busca tutelar» (STC, EXP. N° 579-
2008-PA/TC-Lambayeque, FJ. 25):

Lo que exige este primer juicio es que la medida elegida como medio para alcanzar el fin no resulte
desde todo punto de vista absolutamente incapaz para conseguir la finalidad que se persigue. De
manera que, por infima que sea la afectacion de un derecho fundamental, si tal restricciéon es
manifiestamente inutil, sera una medida desproporcionada por no idénea e irrazonable. En
cualquier caso, y dado que se presume la constitucionalidad o legalidad de las actuaciones
estatales, en caso de duda se ha de estar por laidoneidad de la medida.

El subprincipio de necesidad permite verificar si existen otros medios alternativos igualmente
eficaces para lograr el mismo fin. Referente a este subprincipio de necesidad, el Tribunal
Constitucional, menciona que evaluar:



Si existen medios alternativos al adoptado por el legislador. Se trata del analisis de relacion medio-
medio, esto es, de una comparacidn entre medios; el medio elegido por quien esta interviniendo
en la esfera de un derecho fundamental y el o los hipotéticos medios que hubiera podido adoptar
paraalcanzar el mismo fin. (STC, EXP. N° 579-2008-PA/TC-Lambayeque, Fund. 25)

El propdsito de comparar dos medios igualmente eficaces se realiza para elegir aquella que resulta
menosintensa enrelacion alaintervencion del derecho fundamental. Para mayor abundamiento:

Este principio reclama que de dos medios que benefician a P1 porigual, es decir que convistaa P1
son similarmente idodneos, se deberd elegir aquella herramienta que constituya la injerencia
menos intensa en P2. Si existe un medio menos incisivo e igualmente iddneo, una posicidén podra
ser mejoradasin perjudicar ala otra. Bajo esta condicion P1y P2 en conjunto exigen que se emplee
la herramienta que implique lainjerencia menor.

Sobre el subprincipio de ponderacién, segun el Tribunal Constitucional, implica evaluar «la
ponderacion entre principios constitucionales en conflicto». (STC, EXP. N° 579-2008-PA/TC-
Lambayeque, Fund. 25) Para Alexy, esta ley, dice:

Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccién o de afectacidon de uno de los principios, tanto
mayor debe ser laimportancia de la satisfaccion del otro. Entre otras cosas, la ley de ponderacion
excluye una intensiva injerencia en el principio P1, justificada apenas por una importancia escasa
del cumplimiento del principio colisionante P2. Una solucién tal no constituiria una optimizaciéon
de P1juntoconP2.(2019, p.240)

Respecto a laargumentacidn, los principios juridicos necesariamente necesitan ser argumentadas
y nosoloinvocadas. Argumentar implica una técnica juridica consistente en exponer las razones por los
cuales se adopta una decision judicial en uno u otro sentido. El cual es importante e imprescindible en
nuestro sistema juridico, mds aun, tratdndose de decisiones que tienen que ver sobre la libertad
personal, la motivacién o justificacion debe ser cualificada. Segun reflexiona Tuesta (2016), la
argumentacion de la decision juridica es el centro de la actividad del magistrado. Todo cuanto se
produce dentro de un proceso judicial tiene que estar orientado a obtenerinsumos para la justificaciéon
deladecisionjuridica.

Para que una resolucidon judicial sobre requerimiento de prisién preventiva esté justificada
juridicamente, por tanto, pueda convencer a los destinatarios, debe superar los parametros de la
justificacion interna, externay pragmadialéctica, pero sobre la base de una motivacién en el marco del
Estado Constitucional del Derecho al que nos referimos anteriormente.

IV. Conclusiones

1. La prision preventiva no sélo es una medida que limita un derecho fundamental en favor
de la eficacia procesal; sino, hoy por hoy, constituye el problema fundamental del derecho
penal y procesal penal.

2. En Latinoamérica, no obstante, de los esfuerzos de la reforma procesal penal, su aplicaciéon
sigue siendo muy extendida, exigiendo a los operadores juridicos un reto tendiente a su
reduccidn significativa.

3. La argumentacion juridica se presenta como una estrategia promisoria para regular la
aplicacién racional de la prisién preventiva, en una época en la cual, su utilizacidon se ha
generalizado.



4. Lalabor de motivacién de los magistrados es su actividad central, todo cuanto se produce
dentro de un proceso judicial tiene que estar orientado a obtener insumos para la
justificacion de la decisidn juridica. Es tan elevada su importancia, hasta tal punto que la
diferencia entre buenos y malos magistrados, se determina en relacion a su capacidad para
argumentar.
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La necesidad de una reforma legislativa que
garantice la tutela jurisdiccional efectiva en los
procesos de alimentos entre

concubinos

The need for legislative reform that guarantees effective
judicial protection in alimony proceedings between
cohabitants
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Resumen

La presente sustenta la necesidad de una reforma legislativa que regule y garantice el derecho de
asistencia alimentaria reciproca entre convivientes con el objeto de evitar vacios juridicos y sentencias
desfavorables en procesos de Alimentos. El estudio concluye que la falta de una regulacion legal
completa para brindar tutela jurisdiccional efectiva en los casos de alimentos para convivientes
decanta en una imposibilidad para los operadores juridicos en incoar estas demandas; asimismo,
desalienta a los propios justiciables (convivientes) a demandar alimentos para si; en tal sentido, se
recomienda al Estado adoptar medidas que aseguren una proteccidn efectiva paralos convivientes.

Palabras clave: Convivientes, alimentos, asistencia reciproca, familia.

Abstract

The present document supports the need for legislative reform to regulate and guarantee the right to
reciprocal food assistance among cohabitants in order to avoid legal gaps and unfavorable rulings in
food support cases. The study concludes that the lack of comprehensive legal regulation to provide
effective judicial protection in cases of food support for cohabitants results in an impossibility for legal
operators to file these claims; and likewise, it discourages the cohabitants themselves from claiming
food support for themselves; in this regard, it is recommended that the State adopt measures to
ensure effective protection for cohabitants
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l. Introduccién

De acuerdo a nuestra Constitucién Politica del Estado y nuestro Cédigo Civil vigente, el derecho a
los alimentos tiene una naturaleza juridica basada en el deber de asistencia reciproca, el cual no solo
emana de lazos consanguineos, sino, también de relaciones de afinidad. De acuerdo con Rodriguez,
dicho deber es una «mezcla de derecho patrimonial obligacional y de un derecho natural y personal
que intrinsecamente interesa al sujeto y a la sociedad, orientado a la dignidad, el cuidado y la
supervivenciadel serhumano» (2018, p. 94).

De conformidad al Articulo 474 del Cdédigo Procesal Civil, existe una obligacidon reciproca de
brindarse alimentos entre los cdnyuges, los ascendiente y descendientes, y los hermanos.
Especificamente, refiriéndonos sobre los conyuges, su deber de brindarse alimentos no deviene de
lazos sanguineos, sino, se fundamenta en el vinculo matrimonial que los transforma en familia y por
consiguiente, es objeto de proteccién para el Estado, empero, que también puede fenecer por
divorcio; por tal motivo, a diferencia de los alimentos devenientes de lazos consanguineos, estos
tienen ciertas particularidades, como por ejemplo los sefialados por Carmen Julia Cabello, en su
ponencia desarrollado en el evento Realidad Juridica de la Mujer en el Peru, organizado por la
Academia de la Magistratura en el afio 1996, estos son: ¢Se puede fijar alimentos cuando lo cdnyuges
hacen vida comun?, ¢Se puede fijar alimentos en el caso de que vivan separados de hecho?, éSe
puede fijar alimentos durante el periodo en el cual se gestiona la separacidn judicial o el divorcio?, ¢ Se
puede fijar alimentos unavez pronunciada la sentencia de divorcio?, y a partir del ello el autor también
se hace las siguientes incdgnitas, ¢Es posible fijar alimentos para una pareja de convivientes con las
mismas consideraciones y particularidades que los conyuges? y ¢ Cual es la regulacion legal que obliga
a los convivientes a brindarse asistencia alimentaria?, incognitas que pese al tiempo transcurrido no
fueron muy bien desarrolladas legislativamente por el Estado peruano; sin embargo, podran ser
objeto de andlisis en el presente articulo.

Il. Analisis de laregulacion normativa del derecho a alimentos entre convivientes

De la lectura al articulo 4 de la Constitucién Politica del Peru, advertimos que el Estado peruano
protege a la familia y también al matrimonio, reconociendo a estas dos instituciones juridicas como
pilares fundamentales de la sociedad. Por otro lado, conforme advertimos del articulo 5 del mismo
cuerpo constitucional el Estado peruano reconoce al concubinato como «aquella unién de unvarény
una mujer libres de impedimento matrimonial que forman un hogar de hecho; y, como consecuencia,
crean una comunidad de bienes sujeta al régimen de sociedad de gananciales» (Constitucion Politica
del Peru, Art.5,1993)

Traigo a colacidn, como introito, estos primeros textos constitucionales; toda vez que, desde una
vista preliminar se vislumbra que nuestra constitucidn reconoce al concubinato como una forma de
constitucion de la familia, claro, situandola por debajo del matrimonio, empero, la protege
brindandole las garantias similares alas de un matrimonio.

De esa misma forma el articulo 326 del Cédigo Civil, precisa que la convivencia «es una unién
voluntaria realizada y mantenida por un varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, para
alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio» (Cédigo Civil, art. 326, 1984).
Por lo tanto, podemos deducir que la coexistencia habiendo superado el periodo de convivencia
exigidalanormanadaimpide que puedanreclamar el deber de asistencia alimentaria.

Porotrolado, el articulo 326 del Codigo Civil ha postulado que:

Si la uniéon de hecho termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo, no habra mayor
inconveniente, empero, si culmina por decision unilateral de uno de los concubinos, el juez podria
conceder, a eleccidn del concubino abandonado, una cantidad de dinero por concepto de
indemnizacion o una pension de alimentos, ademas de los derechos que le correspondan de



conformidad con el régimen de sociedad de gananciales (Cédigo Civil, art. 326, 1984)

Esta formula legislativa resulta de gran importancia porque sienta las bases del derecho
alimentario entre convivientes, empero, también evidenciamos que existe una cierta discriminacion
legal a comparacion con la regulacién que se le brinda al derecho alimentario en el matrimonio; ya
que, a diferencia de lo establecido en los articulados que normalizan el matrimonio, la regulacion que
le asiste a los convivientes es evidentemente minima y no muy clara (a diferencia de los cényuges);
maxime, el texto del Articulo 474 del Cdédigo Civil de 1984 (que regula quienes se deben
reciprocamente de alimentos) no figuran los concubinos, pese a que la constitucion los reconoce
como tal.

Quiza a partir de estas conjeturas nace una interrogante ¢ Cual fue la intencion del legislador al no
comprender al conviviente en la regulacién del articulo 474 del Cédigo Civil?, ¢ Acaso fue reducir el
derecho alimentario de los convivientes a una forma de caso excepcional? o, siendo positivos, ¢ Acaso
fue sembrar las bases para una regulacion futura que desarrolle a mayor amplitud su derecho? Sin
embargo, es evidente considerar la existencia de una brecha discriminatoria, y una incongruencia
normativa enlo establecido en nuestra norma supremay el Cédigo Civil.

lll. Lanecesidad de unareformalegislativa que reglamente y difunda el derecho alimentario a favor
de los concubinos como reglay no como una excepcion

Es muy bien sabido que un gran numero de familias en el Peru se constituyen bajo la figura de la
unién de hecho (convivencia); por lo tanto, amparados en el principio constitucional de protecciénala
familia y reconocimiento del concubinato establecidos en el articulo 4 y 5 de nuestra Constitucion
Politica del Pery, consideramos que es imperativo una reforma legislativa en nuestro Cédigo Civil que
integre una mejor regulacion del derecho alimentario entre convivientes de forma claray precisa.

Los maestros, De Trazegnies, Rodriguez, Cardenas y Garlbaldi sefialan que «El Derecho tiene que
atender fundamentalmente a dos aspectos en el interior de la familia: las relaciones
extrapatrimoniales y las relaciones patrimoniales de sus miembros» (1990, p. 37). Sobre lo primero
(relaciones extrapatrimoniales), los maestros precisan que tiene que ver con los derechos y deberes
propios de la familia, entre ellos, el deber de asistencia reciproca; esto es, la obligacién de cada
miembro de alimentarse entre si como una obligacidn general reciproca de ayuda y colaboracion que
sedeben entodo momento (De Trazegniesetal., 1990, p. 37).

Por otro lado, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 04493-2008-
PA/TC, ensufundamento 15, ha precisado lo siguiente:

15. En la sentencia cuestionada se estima, sin mayor argumentacion, que entre los convivientes
existe un deber familiar al respecto, resulta pertinente preguntarse si a que efectivamente existe
tal deber entre los convivientes. Del articulo 326 del Cédigo Civil, que regula la figura de la
convivencia, no se desprende ello, al menos no expresamente. Sin embargo, este Tribunal
Constitucional ha establecido que la unién de hecho es una comunidad que persigue "fines,
objetivos, modos de apreciar el mundo y expectativas sobre futuro, substrato sobre el cual se
erige el aprecio y afecto que se proveen las parejas, precisamente por lo cual, comparten su vida
en "aparente matrimonio." De lo que se infiere que existe también ciertas obligaciones no
patrimoniales. Por ejemplo, como ya se observd, la configuracion constitucional de esta union
libre genera un deber de fidelidad entre quienes la conforman [...]* [STC 06572-2006-PA,
fundamento 21 y 23]. En suma, debe enfatizarse que la unidon de hecho genera una dinamica a
partir de la cual se origina la interdependencia entre los convivientes. (Tribunal Constitucional,
2008, F.J.15)

Aunado a ello, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente Nro. 06572-
2006-PA/TC, ha precisado lo siguiente:



Que la unién de hecho genera una dindmica a partir de la cual se originan dependencias entre los
convivientes. Por ejemplo, es muy comun que se dé el caso en el que uno de ellos se ocupe de las
labores que exige el hogar, dejando de lado el ambito laboral, mientras que la pareja, se
desarrollara en el espacio profesional, cumpliendo la tarea de brindar los medios econdmicos que
sustenten la vida en comunidad; esta sinergia incluye pues un deber de asistencia mutua. Por lo
que, se colige que seria una interpretacién bastante constrefiida de la Constitucién Politica del
Peru, el concebir que en una unién de hecho no exista, por ejemplo, obligaciones de cooperacién o
de tipo alimentaria (Tribunal Constitucional, 2006, F.J. 22y 23).

En consecuencia, podemos colegir que si bien el Art. 326 del Cédigo Civil de 1984, contempla a
favor del concubino abandonado una pension de alimentos, empero, esta regulacidn no fija para el
concubino un derecho que lo/la asista como norma general y siempre pueda ser reclamado ante un
tribunal, sino, de su lectura se puede evidenciar que es un derecho de tipo residual y subordinado ala
renuncia de posible indemnizacién ante el abandono; y, esta es la razén por la que el legislador no ha
consignado como sujeto de alimentos en el marco del Art. 474 del Cédigo Civil.

Por lo tanto, a partir de estas ideas concluimos lo siguiente: primero, que la concubina no puede
demandar alimentos mientras subsista la convivencia ergo debe acreditar (por el principio de
literalidad) haber sido abandonada para solicitar la tutela jurisdiccional efectiva, segundo, que no
existe marco regulatorio que determine los puntos controvertidos a ser analizados en un proceso de
pensién de alimentos entre convivientes; por cuanto, no nos hallamos ante una pensién por alimentos
propiamente dicha, sino, ante una pensién de alimentos de tipo indemnizatorio; toda vez que, la
pensién de alimentos que regula el Art. 326, no concuerda con lo la naturaleza juridica que desarrolla el
Art. 472 del Cédigo Civil. Por ultimo, no existe marco regulatorio que precise la duracién de la pension
de alimentos entre concubinos y las circunstancias de su extincién; para lo cual, podriamos cefiirnos a
los mismos términos que del matrimonio; sin embargo, sera el juez que a partir de su potestad
discrecional y al amparo del Art. VII del titulo preliminar del Codigo Procesal Civil quien regule esta
situacion.

Como punto aparte, pero muy relacionado con el tema en discusion, resulta interesante el analisis
que brindd la Corte Suprema de Justicia de la Republica en la Casaciéon Nro 1637- 2002-Junin, sobre
este tema, pues determind que el concubino que fuera abandonado por decision unilateral tiene el
derecho a solicitar pension de alimentos; sin embargo, si uno de ellos contrajese matrimonio, cesaria
dicha obligacién alimentaria. De esta forma, la Corte Suprema, integra de cierta forma un vacio legal;
sin embargo, todavia queda en la incdgnita, que sucede ante una pareja de ex concubinos que no
contraen matrimonio, éacaso podria perdurar indefinidamente esta obligaciéon? Por otro lado,
también traigo a colacién el fundamento juridico sexto emitida en la Casacidon 1685-2004-Junin, donde
en un caso de exoneracion de alimentos, se ha esclarecido que para que se reconozca el derecho del
concubino abandonado (a que el otro lo indemnice o le brinde alimentos), debe previamente
declararse judicialmente fundada la demanda de reconocimiento de unién de hecho, por ser este, cosa
juzgada.

Conforme a la técnica de integracion juridica la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha
intentado regular aspectos desconocidos de la pensién de alimentos entre convivientes, empero, no
podemos indicar de forma concluyente, que el Poder Judicial ha resuelto la problematica planteada en
este articulo; en consecuencia, es necesaria y urgente una reforma legal que ilumine los lados oscuros
sobre la pensidn de alimentos entre convivientes y la difunda para que pueda ser integrada como regla
general y no como una excepcion.

Por consiguiente, evidentemente existe una necesidad de reforma legal que brinde una correcta
regulacion del derecho de alimentos reciprocos entre convivientes, reconociendo a las uniones de
hecho, como una manifestacion de la familia, ya que nacen de la unién de dos personas, varén y mujer,
sin impedimento matrimonial, que conforman una familia mediante lazos de amor, confianza y
asistencia mutua; y, no deviene en un matrimonio por multiples situaciones, desde los tramites



burocraticos estatales hasta los limites econdmicos que posponen indefinidamente la celebracién de
dicho acontecimiento; por lo mismo, es correcto que nuestros legisladores salvaguarden los intereses
extrapatrimoniales como los patrimoniales de las sociedades convivenciales, conllevando asi a
salvaguardar también a las familias conformadas por aquellas, la misma que debe ser protegida como
lo ordena nuestra constitucion.

IV. Conclusiones

1. Laactual regulacion del derecho alimentario en el Peru presenta multiples vacios legales, de
cuyos principales afectados son las parejas convivientes a quienes se les otorga un
reconocimiento limitado de dicho derecho en comparaciéon con los cényuges. Este problema
legislativo impacta negativamente en el derecho fundamental a la proteccion de la familia y
contraviene los principios de igualdad, tutela jurisdiccional efectivay justicia.

2. El Tribunal Constitucional y la Corte Suprema de Justicia de la Republica han intentado
integrar estas deficiencias legislativas; sin embargo, la falta de una normativa clara y
especifica sigue generando incertidumbre juridica sobre el derecho alimentario entre
convivientes.

3. La doctrina y la jurisprudencia demuestran que en todas las formas de familia se debe
garantizar laigualdad de derechos, lo que refuerza la necesidad de una reforma legislativa en
el ordenamiento de nuestro pais.

4. Es imperativo que el Estado Peruano adopte medidas legislativas que establezcan con
claridad la obligacidn alimentaria entre convivientes, asegurando criterios justos y
equitativos para su regulacion. Esto no solo fortaleceria la proteccion de los derechos de las
parejas en unién de hecho, sino que también contribuiria a una mayor seguridad juridica y al
cumplimiento efectivo de los principios constitucionales de igualdad y proteccién a la familia.
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Resumen

La violencia vicaria, como una de las manifestaciones mas extremas de la violencia de género, ha
comenzado a ser reconocida dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH). Sin
embargo, la falta de estdndares especificos y la ausencia de pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), evidencian la necesidad de consolidar su marco de
proteccion. Este articulo analiza los desafios que enfrenta el SIDH para abordar la violencia vicaria y
propone recomendaciones orientadas a fortalecer la respuesta estatal, garantizando una proteccion
efectiva paralas victimas.
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Abstract

Vicarious violence, as one of the most extreme manifestations of gender-based violence, has begun to
be recognized within the Inter-American Human Rights System (IAHRS). However, the lack of specific
standards and the absence of pronouncements from the Inter-American Court of Human Rights
(IACHR Court) show the need to consolidate its protection framework. This article analyzes the
challenges faced by the IAHRS in addressing vicarious violence and proposes recommendations aimed
atstrengthening the State's response, guaranteeing effective protection for victims.
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. Introduccion

«Si no puedes sufrir conmigo, haré que sufras sin mi». Esta es la |égica perversa detras de la
violencia vicaria, una forma extrema de violencia de género en la que el agresor utiliza a los hijos como
instrumentos de dafio para castigar a la madre, prolongando el control incluso después de la
separacion. Esta violencia no solo afecta a las mujeres, sino que desgarra la vida de los menores,
quienes dejan de ser sujetos de proteccidn para convertirse en armas dentro de un mecanismo de
venganza. En estos escenarios, los nifios no solo son victimas colaterales, sino que se convierten en el
medio a través del cual el agresor perpetua el sufrimiento de la madre, utilizando la manipulacion
emocional, laseparacién forzada o, en los casos mds extremos, la violencia directa contra ellos.

Elimpacto de laviolencia vicaria no se limita al ambito privado, sino que tiene graves implicaciones
en la proteccion de los derechos humanos, particularmente en lo relacionado con los derechos de las
mujeres y de la infancia. La utilizacidn de los menores como herramientas de dafio altera su desarrollo
emocional y psicoldgico, quebranta su derecho a crecer en un entorno seguro y perpetua ciclos
intergeneracionales de violencia. A pesar de la magnitud de este problema, la violencia vicaria ha sido
histéricamente invisibilizada en los sistemas juridicos y de proteccién de derechos, lo que ha
dificultado el acceso a mecanismos de justicia efectivos para las victimas.

A pesar de los avances normativos en la proteccién de las mujeres y la infancia, su tratamiento
dentro del derecho internacional de los derechos humanos sigue siendo un area de debate y
desarrollo. En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), el abordaje de la violencia de
género ha evolucionado progresivamente, con estandares que han fortalecido la proteccion de las
mujeres y los nifios. Sin embargo, aun no esta claro si estos marcos normativos han incorporado de
manera efectiva la especificidad de la violencia vicaria o si persisten vacios en su tratamiento. Aunque
la Convencion de Belém do Para obliga a los Estados a prevenir, sancionar y erradicar todas las formas
de violencia basada en género (Vargas, 2018), el nivel de desarrollo de la jurisprudencia
interamericana enrelacién con laviolencia vicaria requiere un analisis detallado (Ramirez et al., 2020).

Este articulo examina el grado de reconocimiento de la violencia vicaria dentro del SIDH,
explorando su conceptualizacion, el marco normativo aplicable y los desafios para su efectiva
incorporacion en la agenda interamericana de derechos humanos. A través de un analisis doctrinal y
normativo, se evaluara si los marcos normativos actuales ofrecen una respuesta suficiente o si es
necesario un desarrollo mas especifico en la materia.

Il. Conceptoy caracterizacion de laviolenciavicaria

La violencia vicaria es una manifestacién extrema y despiadada de la violencia de género, cuyo
propdsito ultimo no es otro que infligir un dafio irreparable a la mujer a través de sus seres mas
queridos, particularmente sus hijas e hijos. Este tipo de violencia, conceptualizado por la psicéloga
forense Sonia Vaccaro (2012), se inscribe dentro de una légica de poder y dominacién patriarcal,
donde el agresor instrumentaliza a los menores con el fin de castigar y someter a la madre,
prolongando asi el ciclo de violencia incluso después de la ruptura de la relacién de pareja (Vaccaro,
2023). En tal sentido, no puede interpretarse como un fendmeno bidireccional, ya que su estructura
responde exclusivamente a la violencia de género ejercida por el hombre contra la mujer en contextos
de relaciones desiguales de poder. No se trata de un conflicto parental ni de una disputa familiar, sino
de una estrategia de control y castigo propia de un sistema patriarcal que concibe ala mujeryalos hijos
como objetos de su dominio. Esta diferenciacion es clave para evitar interpretaciones erréneas que
diluyan la especificidad del concepto y legitimen discursos que buscan desvirtuar su reconocimiento
enlos marcos juridicos de proteccion (Vaccaro, 2023).

A diferencia de otras formas de violencia de género que se centran directamente en la agresion
fisica, psicolégica o econdmica contra la mujer, la violencia vicaria despliega un mecanismo de
crueldad mediada: el agresor no solo busca suprimir la autonomia y bienestar de la mujer, sino que se



vale de los hijos para consolidar su control, recurriendo a practicas que van desde la manipulacion
emocional hasta el asesinato de los menores. En este sentido, se trata de una agresion indirecta con
consecuencias devastadoras, pues el dafio no solo recae sobre la mujer, sino que afecta de manera
irreversible a las victimas colaterales: los propios nifios y nifias, quienes son utilizados como objetos
dentro de una estrategia de tortura psicoldgica (Lopez Villagra & Portillo, 2021).

En su manifestacién mas extrema, la violencia vicaria culmina en el infanticidio, lo que convierte a
este fendmeno en una de las expresiones mas atroces del continuum de violencia de género. Tal como
ha sefalado la doctrina especializada, la légica subyacente a esta violencia se enmarca en una vision
posesiva y patrimonialista de la mujer y de los hijos, donde el agresor asume que, al perder el control
sobre lamadre, debe “castigarla” de lamanera mas cruel posible: arrebatandole aquello que mdas ama.
Esta logica perversa es la que distingue a la violencia vicaria de otros tipos de violencia familiar o
infantil, pues su objetivo no es solo el daio a los menores, sino la destruccién emocional de la madre
(Vaccaro, 2023).

El reconocimiento de la violencia vicaria en el ambito juridico ha sido paulatino. En Espafia, por
ejemplo, la Ley Organica de Proteccion Integral contra la Violencia de Género de 2004 no la menciond
explicitamente, aunque su espiritu comprendia este tipo de afectaciones. Fue recién en el Pacto de
Estado contra la Violencia de Género de 2017 cuando se empezd a incorporar el término de manera
oficial, y en 2021, con la reforma del articulo 94 del Cédigo Civil, se prohibid el régimen de visitas para
progenitoresinmersos en procesos de violencia de género, reconociendo alos menores como victimas
directas de esta violencia (Lopez Villagra & Portillo, 2021).

Desde un enfoque socioldgico vy juridico, la violencia vicaria se inserta en un entramado de
relaciones de poder donde la justicia, en muchas ocasiones, se convierte en una aliada involuntaria del
agresor. La falta de formacion con perspectiva de género dentro del sistema judicial ha propiciado que
muchas mujeres, al denunciar la violencia que sufren sus hijos, sean revictimizadas e incluso pierdan la
custodia de los menores. Casos paradigméticos, como el de Angela Gonzalez Carrefio, cuyo asesinato
de su hijaa manos de su expareja derivd en una condena contra el Estado espafiol por parte del Comité
de la Convencidn sobre la Eliminacidn de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW),
evidencian la urgencia de abordar este fendmeno desde una dptica de proteccion integral a las
victimas (Vaccaro, 2023).

En definitiva, la violencia vicaria no solo es una estrategia de castigo dentro de la violencia de
género, sino que representa un crimen de poder, un acto de terror psicoldgico que despoja a la mujer
de su condicién de madre y la sumerge en una espiral de sufrimiento irreversible. Su reconocimiento
en la agenda de derechos humanos es imperativo para garantizar la proteccion de las victimas y
erradicar esta forma extrema de violencia machista, que encuentra en el sistema patriarcal su caldo de
cultivoy perpetuacion (Lépez Villagra & Portillo, 2021; Vaccaro, 2023).

Il.1. Manifestaciones y caracteristicas de la violencia vicaria

La violencia vicaria se distingue de otras formas de violencia de género porque no se dirige
Unicamente contra la mujer, sino que utiliza a sus hijos como medios de agresion, con el propédsito de
infligirle un dafio irreparable. En este sentido, los menores no son solo victimas colaterales, sino que
son instrumentalizados dentro de una estrategia de control y castigo que busca prolongar el
sufrimiento de la mujer incluso después de la ruptura de la relacidn con el agresor (Porter & Lépez-
Angulo, 2022). Este fendmeno se caracteriza por cuatro elementos esenciales, que permiten
diferenciarlo de otras formas de violencia de género y que han sido documentados en el contexto del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH):

1. Instrumentalizacion de los hijos: La violencia vicaria no es un ataque directo contra la mujer,
sino una forma de agresionindirecta donde los hijos son utilizados para continuar el maltrato.
De acuerdo con Porter & Lépez-Angulo (2022), los agresores son plenamente conscientes de



que romper el vinculo materno-filial es una de las estrategias mas dafiinas, ya que genera una
afectacion psicoldgica profunday prolongada en lamadrey los menores.

2. Premeditacion y planificacion: No se trata de una conducta impulsiva, sino de una estrategia
deliberada. Seguin Naranjo-Ortiz (2023), la violencia vicaria es una forma estructurada de
agresion, enla que el agresor planifica meticulosamente el sufrimiento de la mujer através de
sus hijos, asegurandose de que el dailo emocional y psicoldgico sea duradero. Esto se refleja
en la selecciéon de tacticas que maximizan el sufrimiento, como la separacion forzada de los
hijos o lamanipulacion de los menores contra su madre.

3. Intencion de dafio irreparable: A diferencia de otras formas de violencia de género, el
objetivo de la violencia vicaria no es solo generar un dafio momentaneo, sino provocar una
afectacion permanente en la vida de la victima. Porter & Lopez-Angulo (2022) explican que,
en sus expresiones mas extremas, esta violencia se ejerce con la intencion de que la mujer
«jamas pueda recuperarse», asegurando que el impacto emocional, familiar y social sea
devastador.

4. Uso de estructuras de poder: La violencia vicaria no solo se ejerce en el ambito privado, sino
que se extiende a las instituciones estatales, donde los agresores utilizan el sistema judicial y
otras instancias de poder para revictimizar a la mujer. Naranjo-Ortiz (2023), destaca que la
instrumentalizacion del derecho de familia ha sido una herramienta recurrente en estos
casos, permitiendo que el agresor prolongue la violencia a través de procesos legales. Un
ejemplo de esto es la utilizacion del falso «Sindrome de Alienacién Parental» (SAP), que ha
sido rechazado por organismos internacionales, pero sigue siendo usado en algunos
tribunales para justificar decisiones que despojan a las madres de la custodia de sus hijos
(Porter & Lopez-Angulo, 2022; Naranjo-Ortiz, 2023). Esta estrategia permite a los agresores
mantener el control sobre las victimas a través del sistema judicial, desacreditando las
denuncias de violencia de género y forzando la continuidad de regimenes de visitas bajo el
argumento que la madre estd manipulando alos menores (Porter & Lopez-Angulo, 2022).

Por otro lado, la violencia vicaria no se reduce al filicidio como su manifestacién mas extrema, sino que
adopta multiples formas de agresidn. Sus principales manifestacionesincluyen:

1. Filicidio por venganza: Es la expresion mas brutal de la violencia vicaria, donde el agresor,
asesina a sus hijos para castigar a la madre. No se trata de un acto impulsivo, sino de una
estrategia premeditada de control y destruccion emocional. Un caso emblematico es el de
José Breton en Espafia, condenado a 40 afios de prisidn por asesinar a sus hijos para generar
el mayor sufrimiento posible a su expareja (Lépez Villagra & Portillo, 2021).

2. Manipulacidn psicolégica de los menores: Consiste en adoctrinar a los hijos contra la madre,
inculcdndoles rechazo o induciéndolos a agredirla. En algunos casos, esta manipulacién
ocurre ensituaciones de custodia compartidaimpuesta, donde el agresor mantiene el control
sobrelos menores para seguir hostigando a la mujer (Vaccaro, 2023).

3. Sustraccion parental y desaparicion de los hijos: El agresor sustrae alos menores con el fin de
mantenerlos alejados de la madre, impidiendo todo contacto y sometiéndola a una angustia
prolongada. En muchos casos, esto se traduce en la desaparicion de los menores sin
posibilidad de localizacion inmediata (Vaccaro, 2023).

4. Instrumentalizacidn del sistema judicial: Se utiliza el aparato judicial para despojar a la
madre de la custodia de sus hijos, alegando falsamente que es una progenitora inadecuada o
qgue ha manipulado a los menores. Una de las estrategias mds comunes es la invocacion del
Sindrome de Alienacion Parental (SAP), una teoria pseudocientifica desmentida, pero que
aun es utilizada en los tribunales para revictimizar a las mujeres (Vaccaro, 2023).

Toda esta forma de violencia tiene consecuencias estructurales que afectan la proteccion juridica
de las mujeres y los menores, perpetuando la impunidad y la revictimizacién, por ello resulta
fundamental analizar cémo la violencia vicaria vulnera derechos fundamentales y cémo la ausencia de
respuestas institucionales eficaces contribuye a su consolidacidn como un fendmeno invisibilizado.



11.1.1. Impacto enlos derechos humanos

La violencia vicaria no solo es una estrategia de castigo dentro de la violencia de género, sino que
representa una grave violacion a los derechos humanos de las mujeres y sus hijos e hijas, quienes son
utilizados como medios de agresion. Como se ha analizado, este fendmeno no es una simple disputa
parental, sino una manifestacion extrema del control patriarcal que afecta de manera directa la
dignidad, laintegridad personaly lavida libre de violencia de las victimas (Patifio Izquierdo, 2024).

El impacto en los derechos de las mujeres es profundo y multidimensional. Desde la perspectiva
del derecho a la integridad personal, la violencia vicaria impone un sufrimiento psiquico extremo que
ha sido equiparado a formas de tortura emocional, pues busca destruir a la madre a través de la
instrumentalizacion de sus hijos (Naranjo-Ortiz, 2023). La manipulacién de los menores, la sustraccién
parental o, en su expresidon mas extrema, el filicidio, son tacticas que no solo perpetian el dolor de la
victima, sino que anulan su derecho a la proteccidn frente a la violencia de género (Porter & Lépez-
Angulo, 2022).

Ademas, el derecho de acceso a la justicia se ve severamente afectado cuando los sistemas
judiciales, en lugar de actuar como garantes de proteccidn, se convierten en herramientas de
revictimizacion. La falta de reconocimiento de la violencia vicaria, en algunos marcos normativos,
permite que los agresores manipulen el sistema legal, obteniendo la custodia de los menores o
utilizando el falso SAP, para desacreditar a la madre vy justificar su exclusién de la vida de sus hijos
(Porter & Lépez-Angulo, 2022; Patifio Izquierdo, 2024). Esta instrumentalizacién de la justicia no solo
afecta el derecho de las mujeres a recibir una tutela efectiva, sino que también refuerza la impunidad
delos agresoresy prolonga la violencia institucionalmente (Naranjo-Ortiz, 2023).

El impacto en los derechos de la infancia es igualmente devastador. La violencia vicaria vulnera el
principio del interés superior del nifio, reconocido en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, al
someter a los menores a escenarios de violencia, manipulacidn y separacion forzada de sus madres
(Patifio Izquierdo, 2024). Estudios han documentado que los nifios y nifias victimas de violencia vicaria
presentan mayores niveles de ansiedad, depresidn y estrés postraumatico, ademas de dificultades
severas en su desarrollo emocional y afectivo (Porter & Lépez-Angulo, 2022). En muchos casos, la
normalizacion del maltrato dentro del entorno familiar refuerza patrones de violencia que pueden
replicarse enlavida adulta, perpetuando ciclos de abuso y dominacién (Naranjo-Ortiz, 2023).

Por ultimo, la ausencia de politicas publicas y de medidas de proteccidon adecuadas en varios
Estados de la region, ha convertido la violencia vicaria en una problematica invisibilizada y de dificil
reparacién. Si bien organismos internacionales han comenzado a exigir, que los sistemas juridicos
adopten una perspectiva de género y derechos humanos, la falta de sensibilizacion en los operadores
judiciales sigue permitiendo que esta forma de violencia quede impune (Patifio Izquierdo, 2024).

En definitiva, la violencia vicaria no solo destruye el tejido emocional de las victimas, sino que
también evidencia las deficiencias estructurales de los Estados, en la garantia de los derechos
humanos de las mujeres y la nifiez. Su erradicacion requiere, no solo reconocimiento normativo, sino
también, un cambio cultural en la manera en que las instituciones abordan la violencia de género,
evitando que el propio aparato estatal se convierta en un mecanismo de opresion para las victimas
(Porter & Lépez-Angulo, 2022).

Ill. Laviolenciavicaria en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

La violencia vicaria, como una de las formas mas extremas de violencia de género, ha comenzado
a ser reconocida dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), como una grave
violaciéon de los derechos de las mujeres y de la infancia. Aunque el SIDH ha desarrollado un marco
normativo sélido en materia de violencia contra la mujer, no habia abordado expresamente la
violencia vicaria hasta 2024, cuando la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) admitid
los primeros casos enlaregion.



El caso de Blanca Estela Paredes Hernandez vs. México, admitido enjulio de 2024 (peticion P-2498-
23),y el caso de Gabriela Pablos Saucedo vs. México, admitido en agosto de 2024 (peticion P-275-24),
representan los primeros antecedentes en los que se analiza la violencia vicaria en el SIDH. En ambos
casos, las peticionarias denunciaron haber sido victimas de violencia de género ejercida a través de sus
hijos, con el uso indebido del sistema judicial como mecanismo de agresion. La CIDH determind que
estos asuntos reunian los requisitos de admisibilidad, lo que marca un punto de inflexion en el
tratamiento interamericano de esta forma de violencia (CIDH, 2024).

Estos casos evidencian la necesidad de que los Estados adopten medidas especificas para la
prevencion, sancidn y reparacidon de la violencia vicaria, en cumplimiento de los estandares
establecidos en la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer (Convencién de Belém do Pard, 1994) y la Convencién sobre los Derechos del Nifio (ONU,
1989). En particular, la Convencion de Belém do Para obliga a los Estados a erradicar todas las formas
de violencia contra la mujer, incluyendo aquellas que se ejercen de manera indirecta a través de
terceros, mientras que la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece la obligacidn de protegera
los menores de toda forma de maltrato, lo que abarca la instrumentalizacion de los hijos en contextos
deviolenciade género (OEA, 1994; ONU, 1989).

A pesar de estos avances normativos, la CIDH, ain no ha emitido una sentencia que establezca
estandares especificos sobre violencia vicaria. No obstante, su jurisprudencia en materia de violencia
de género y derechos de la nifiez proporciona un marco solido para futuras resoluciones sobre esta
materia. En casos como Veldsquez Paiz y otras vs. Guatemala (2015), la CIDH, ha subrayado que la falta
de diligencia en la proteccién de mujeres en riesgo de violencia constituye una violacién de derechos
humanos. Asimismo, en Fornerdn e hija vs. Argentina (2012), la Corte ha protegido el derecho a la vida
familiar y el interés superior del nifio, sefialando que las decisiones judiciales sobre custodia deben
garantizar la no discriminacion y evitar la instrumentalizacién de los menores en disputas de poder
entre progenitores (CIDH, 2012; 2015).

Alaluz de estos precedentes, los casos admitidos por la CIDH en 2024, podrian sentar un estandar
interamericano en materia de violencia vicaria, estableciendo directrices claras sobre la
responsabilidad estatal en la proteccidn de las victimas y la reparacion integral del dafio causado. En
este contexto, la evolucion del litigio estratégico en el SIDH, serd clave para la consolidacion de
mecanismos de proteccidn efectivos, asegurando que los Estados cumplan con su deber de preveniry
sancionar esta forma de violencia.

En este contexto, el reconocimiento de la violencia vicaria en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, aun esta en proceso de construccién, pero la admision de casos por parte de la
CIDH, marca un avance significativo en la agenda de proteccion de derechos. Si bien la CIDH, no ha
emitido aun fallos especificos sobre esta materia, su jurisprudencia en violencia de género y
proteccidn de la nifiez establece principios fundamentales que podrian guiar futuras decisiones. La
consolidacién de estos estdndares sera determinante para garantizar que los Estados adopten
medidas concretas para erradicar la instrumentalizacion de los hijos en contextos de violencia de
géneroy brinden una proteccion efectiva a las victimas.

11l.1. Desafios en la proteccidn de las victimas de violencia vicaria en el SIDH

A pesar de los avances en el reconocimiento de la violencia de género como una grave vulneracion
de derechos humanos, la violencia vicaria continta enfrentando barreras significativas en su abordaje
dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH). La inexistencia de
pronunciamientos especificos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), sobre esta
forma de violencia refleja un desafio estructural en la consolidaciéon de estandares juridicos
vinculantes que ofrezcan proteccion efectiva a las victimas. Sin embargo, la admisiéon de los casos de
Blanca Estela Paredes Hernandez y Gabriela Pablos Saucedo ante la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) en 2024, marca un punto de inflexion que podria impulsar el



reconocimiento de la violencia vicaria como una violacidon auténoma de derechos humanos en el
ambito interamericano (CIDH, 2024).

El primer obstaculo en la proteccidn de las victimas radica en la persistente invisibilizacion de la
violencia vicaria como una manifestacion diferenciada de la violencia de género. Si bien la Convencion
de Belém do Para establece la obligacién de los Estados de prevenir, sancionar y erradicar todas las
formas de violencia contra la mujer, su interpretacién tradicional ha dejado fuera un enfoque
especifico sobre la instrumentalizacidén de los hijos como mecanismo de coercién y castigo. Esto ha
permitido que la violencia vicaria sea minimizada o errdneamente subsumida en otras categorias de
violencia intrafamiliar, lo que obstaculiza el desarrollo de medidas especializadas de prevencién y
proteccidn (Vargas Araya, 2018).

Otro desafio crucial es la falta de armonizacidn legislativa en los Estados parte del SIDH, para el
reconocimiento expreso de la violencia vicaria en sus marcos normativos. La ausencia de tipificacion
impide que las victimas accedan a mecanismos de denuncia efectivos y, en muchos casos, la respuesta
estatal se limita a medidas de proteccion insuficientes que no abordan el dafio estructural que esta
forma de violencia implica (Ramirez Velasquez et al., 2020). Asimismo, la falta de perspectiva de
género en los operadores de justicia ha derivado en fallos judiciales que perpetian la impunidad,
permitiendo que los agresores utilicen estrategias como la instrumentalizacion del Sindrome de
Alienacion Parental (SAP), para despojar a las mujeres de la custodia de sus hijos, pese a su
desacreditacidn por organismos internacionales (CIDH, 2019).

La falta de pronunciamientos especificos de la CIDH. en esta materia, representa un vacio en el
desarrollo de estandares juridicos interamericanos. A pesar de los avances en el reconocimiento de la
violencia de género y la proteccion de la nifiez, aiin no se han establecido criterios claros sobre la
responsabilidad estatal en casos de violencia vicaria. La ausencia de precedentes vinculantes dejaalas
victimas en unasituacién de vulnerabilidad, sin mecanismos de reparacién efectivos ni garantias de no
repeticion (CIDH, 2023).

En definitiva, los desafios en la proteccidn de las victimas de violencia vicaria dentro del SIDH,
exigen una evolucién en la interpretacidn de los derechos humanos, orientada a visibilizar esta forma
de violencia y generar estandares vinculantes que permitan su erradicacion. La admisién de casos
recientes representa una oportunidad sin precedentes para que la CIDH, avance en el desarrollo de
criterios que reconozcan el impacto devastador de la violencia vicaria en las mujeres y en los nifios que
son utilizados como herramientas de agresion.

11.1.1. Recomendaciones para la consolidacion de estandares interamericanos sobre violencia
vicaria

El reconocimiento progresivo de la violencia vicaria dentro del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH), plantea el reto de establecer estandares claros que orienten a los Estados
en su prevencioén, sancién y reparacion. La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), ha
comenzado a abordar este fendmeno con la admisién de casos recientes, pero aln se estd a la
expectativa de como definira los estandares interamericanos en esta materia. La resolucion de estos
casos marcara un precedente fundamental, para la consolidacién de un marco de proteccion efectivo
enlaregion.

Mas alla del reconocimiento del problema, es urgente que el SIDH, avance en la formulacion de
criterios especificos, para la erradicacion de esta forma de violencia. Sonia Vaccaro, quien acufio el
término «violencia vicaria», ha sido clara en sefalar que su abordaje requiere un enfoque basado en
prevencidn temprana, proteccion efectiva y sancion contundente a los agresores (Vaccaro, 2023). Sin
embargo, la region aun carece de medidas uniformes para su tratamiento, lo que genera respuestas
dispares segun el pais en el que se denuncie; en este sentido, la admision de los casos Blanca Estela
Paredes Hernandez vs. México y Gabriela Pablos Saucedo vs. México en la CIDH, representa una



oportunidad histérica para definirla dentro del sistema. La forma en que se resuelvan estos casos
determinaraen gran medida como se consolidara su proteccidn dentro del Derecho Interamericano de
los Derechos Humanos (CIDH, 2024).

Se espera que la CIDH, establezca criterios claros en sus informes tematicos y recomendaciones a
los Estados y que pueda fijar estandares vinculantes, en caso de que lleguen a su jurisdiccion. Lo que
esta en juego, no solo es la atencidn a estas victimas en particular, sino la posibilidad de que miles de
mujeres en América Latina, encuentren en el SIDH, un recurso de proteccion real frente a la violencia
vicaria.

Uno de los mayores desafios en la regidn es la respuesta tardia e ineficaz de los sistemas judiciales.
La violencia vicaria no ocurre de manera aislada; es una estrategia de sometimiento que persiste en el
tiempo y se mantiene activa incluso a través de procesos legales (Vaccaro, 2023). El uso del sistema
judicial como arma de agresion es una realidad que requiere acciones concretas por parte de los
Estados.

Para evitar que la justicia se convierta en un espacio de revictimizacion, es imprescindible que los
paises adopten medidasinmediatas, como:

1. Suspensién automdtica de visitas y custodia de progenitores investigados por violencia
vicaria, evitando que se perpetue el daiio sobre los menores y las madres.

2. Unidades especializadas en violencia vicaria dentro de los sistemas judiciales, con protocolos
diferenciados de atenciony evaluacién de riesgo.

3. Capacitacién obligatoria para jueces y fiscales, de modo que comprendan la dindmica de esta
violenciay no perpetien laimpunidad coninterpretaciones sesgadas.

La CIDH ha advertido que la falta de formacidn en perspectiva de género, es una de las
principales causas de la revictimizacién de las mujeres en procesos judiciales (CIDH, 2021).
Para que el SIDH avance en la erradicacion de la violencia vicaria, debe garantizar que sus
recomendaciones sean incorporadas de manera efectiva en los marcos legales nacionales.

4. Eliminacién del «Sindrome de Alienacién Parental» en litigios de custodia. El cual, a pesar de
que ha sido desacreditado cientificamente y rechazado por organismos internacionales. En
muchos litigios de custodia, el SAP sigue utilizandose como argumento para despojar a las
madres de sus hijos y deslegitimar sus denuncias de violencia de género (CIDH, 2019; Lépez
Villagra & Portillo, 2021).

En este sentido, el reconocimiento de la violencia vicaria dentro del SIDH, no es solo una cuestidn
juridica, sino una obligaciéon de los Estados en materia de derechos humanos. La falta de accion en
estos casos, no solo perpetua la impunidad, sino que revictimiza a las mujeres que buscan proteccion
dentro de los sistemas de justicia.

IV. Conclusiones

1. Laviolencia vicaria es una forma de violencia de género, que instrumentaliza a los menores para
dafiaralas mujeres.

2. Lafaltadereconocimiento explicito en el SIDH limita la proteccion de derechos fundamentales.

3. Senecesitan litigios estratégicos y protocolos especificos para incluir esta forma de violenciaen la
agendainteramericana.
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Criminalizacion migratoria y derechos humanos:
un analisis de la vulneracidn del principio de no
criminalizacion

Immigration criminalization and human rights: an analysis of
the violation of the principle of non-criminalization

Marjorie Isabel Aquino Salazar*

Resumen

Este articulo aborda la criminalizacion de la migracion, un fendmeno global que afecta gravemente los
derechos humanos. Se analizan los fundamentos conceptuales de la criminalizacion, la distincién
entre migracion irregular y criminalizacidn, asi como el principio de no criminalizacion y los derechos
que se ven vulnerados. La investigacion se basa en una revision exhaustiva de la literatura académica,
instrumentos internacionales y normativas nacionales. Los hallazgos evidencian que las politicas
criminalizantes fomentan la discriminacion y restringen el acceso a derechos fundamentales.
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Abstract

This article addresses the criminalization of migration, a global phenomenon that severely impacts
human rights. It analyzes the conceptual foundations of criminalization, the distinction between
irregular migration and criminalization, as well as the principle of non-criminalization and the rights
that are violated. The research is based on a comprehensive review of academic literature,
international instruments, and national regulations. The findings demonstrate that criminalizing
policies foster discrimination, restrict access to fundamental rights, and violate principles of equality.
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. Introduccién

La criminalizacién migratoria se ha convertido en un tema de creciente relevancia en el contexto
actual, donde las politicas migratorias de muchos paises han comenzado a integrar medidas punitivas
que afectan a millones de personas en situacion de movilidad. Segun Aliverti (2015), la criminalizacién
de la migracién debe ser entendida como una respuesta desproporcionada para lograr un control
migratorio eficiente, donde el derecho penal no deberia tener cabida.

Este proceso implica un vinculo entre politicas criminales, migratorias y fronterizas que se inscribe
dentro de una estrategia mdas amplia de control social, que busca aumentar la vigilancia y privatizar
servicios publicos, al tiempo que precariza las condiciones laborales y empobrece a sectores
significativos de la poblacion.

La criminalizacion de la inmigracion asocia erréneamente a los inmigrantes con amenazas a la
seguridad, alimentando estereotipos negativos que no se sustentan en la realidad (Feline & Pérez,
2020). Zaffaroni (2002) define este fendmeno como una seleccién penalizante, donde ciertos grupos
son designados como delincuentes basandose en prejuicios y no en conductas delictivas concretas. La
Organizacién Internacional para las Migraciones (2019) sefiala que los Estados han recurrido a la
criminalizacidn para disuadir o castigar a solicitantes de asilo y migrantes irregulares, lo que ha
resultado en detenciones arbitrarias y violaciones sistematicas de derechos humanos.

En este contexto, es crucial estudiar la criminalizacion de la migracién para entender como las
politicas actuales afectan los derechos fundamentales de los migrantes y como estas practicas pueden
llevar a la exclusién social y a la vulneracién de derechos humanos. Este andlisis tiene como objetivo
evaluar el funcionamiento de las politicas migratorias actuales y su impacto en la criminalizacion, asi
como examinar cémo los discursos sobre criminalidad influyen en estas politicas. La importancia del
estudio radica en su capacidad para contribuir a un debate critico sobre la interseccion entre
migracién, derechos humanos y politicas penales, ofreciendo recomendaciones para abordar la
vulneracién del principio de no criminalizacidon en el marco del derechointernacional.

Il. Fundamentos conceptuales de la criminalizacion migratoria

La criminalizacién migratoria se instituye como un proceso complejo y multifacético, en el cual se
vincula a los inmigrantes con la nocidon de amenaza para la seguridad, fomentando estereotipos
negativos y construcciones sociales que distorsionan la realidad (Feline & Pérez, 2020). Para
desentraiar sus fundamentos conceptuales, es imperativo analizar diversas teoriasy perspectivas que
convergen en este fendmeno.

11.1. Teorias de la criminalizacién migratoria
11.1.1. Criminalizacién: Seleccion penalizante y control migratorio

La criminalizacidn, en su esencia, implica un proceso de seleccidn penalizante. Zaffaroni (2002) la
define como el resultado de procesos de definicion y seleccién que eligen a determinadas personas,
asignandoles la condicion de delincuentes. En el contexto migratorio, esta seleccidon se manifiestaenla
aplicacién de leyes penales a conductas relacionadas con la movilidad humana, tales como el ingreso
irregular al territorio de un Estado.

Sin embargo, Aliverti (2015) argumenta que la criminalizacién de la migracién debe ser entendida
como una medida desproporcionada para lograr un sistema eficiente de control migratorio, donde el
derecho penal no deberia tener cabida. En esta linea, la criminalizacion migratoria se convierte en una
herramienta para gestionar flujos migratorios, en lugar de abordar las causas subyacentes de la
migraciénirregular.



11.1.2. Criminalizacion de la movilidad irregular: La Tesis de la Crimigracion

La «crimigracion», un término acufiado por la jurista Juliet Stumpf en 2006, se ha consolidado
como un marco tedrico fundamental para estudiar los procesos de criminalizacién de la movilidad
irregular. Brandariz (2024) sefiala que la crimigracidn analiza la creciente interrelacién entre el derecho
penaly el derecho migratorio. Esta tesis examina cdmo las infracciones administrativas en materia de
migracidén, como la entrada o estancia irregulares, son sancionadas con arreglo al derecho penal,
reflejando un enfoque de “estricta criminalizacién™ donde se castiga a los migrantes debido a su
situacion administrativa. La crimigracién también pone de manifiesto cdmo el estatus migratorio
puede influir en las consecuencias de cargos penales menores, afectando desproporcionadamente a
los migrantes en comparacion con los ciudadanos de la UE.

I1.2.Implicaciones y consecuencias de la criminalizacion migratoria

La criminalizacion migratoria tiene diversas implicaciones y consecuencias negativas para los
migrantes y para la sociedad en general. En primer lugar, fomenta la discriminacion y la xenofobia, al
asociar la migracion con la criminalidad. Esto puede llevar a la estigmatizacidn de los migrantesy a su
exclusion social. En segundo lugar, la criminalizacion migratoria puede generar un sentimiento de
exclusion y desconfianza hacia las autoridades, lo que dificulta la integracién de los migrantes en la
sociedad. En tercer lugar, la criminalizacion migratoria puede tener un impacto negativo en los
derechos humanos de los migrantes, al someterlos a detenciones arbitrarias, procesos penales
injustosy deportaciones (Brandariz, 2024).

En conclusidn, la criminalizacién migratoria es un fendmeno complejo y multifacético que se basa
en una serie de fundamentos conceptuales interrelacionados. La tesis de la crimigracién ofrece un
marco tedrico valioso para comprender como el derecho penal y el derecho migratorio se entrelazan
para criminalizar la movilidad irregular. Sin embargo, es fundamental analizar criticamente este
fendmeno para evitar que se convierta en una herramienta para justificar politicas de deportacion
masivay violaciones de los derechos humanos de los migrantes.

11.3. Criminalizacion Migratoria
11.3.1. Concepto y alcances

La criminalizacién de la inmigracidon, como construccion social, vincula al inmigrante con la
inseguridad, basandose en estereotipos negativos y el rechazo a grupos “indeseables™. Este proceso,
impulsado por medios y discursos politicos, categoriza a inmigrantes, pobres y minorias como
intrinsecamente peligrosos. Nunziata (2020) subraya que esta construccidn social excluye y
discrimina, afectando derechos y fomentando la xenofobia. La "crimigracién" resultante legitima
politicas restrictivas y deportaciones, creando un circulo vicioso donde la estigmatizacion aumenta el
control policial y la detencidn. Por ende, la criminalizacidn no solo es un acto legal, sino un fenémeno
social que transforma la percepcidén del inmigrante en una amenaza, justificando su exclusién y
penalizacion (p.36).

11.3.2. Diferencia entre migracionirregulary criminalizacién de la migracion

La migracion irregular se refiere a los movimientos de personas que no cumplen con las normativas
migratorias de los paises, mientras que la criminalizacién de la migracion implica laimplementacion de
politicas que penalizan estas situaciones, como la restriccion del acceso a la regularizacién vy el
aumento del control fronterizo (Quinteros et al., 2023). Estas estrategias no solo fomentan la inclusién
subordinada de los migrantes en el mercado laboral y la vida social, sino que también utilizan
herramientas del derecho penal, como la detencion administrativa, para controlar a esta poblacion
(Gianco, 2020). La criminalizacion distorsiona la percepcidon publica de los migrantes, presentandolos



como delincuentesy alimentando la xenofobia. Ademas, estas politicas pueden resultar en violaciones
de derechos humanos, ya que muchas veces carecen de las protecciones adecuadas para los migrantes
(Aliverti, 2015). Por lo tanto, es fundamental distinguir entre migracién irregular y criminalizacién para
abordar adecuadamente las necesidades y derechos de los migrantes sin recurrir a medidas punitivas
que agraven su situacion.

11.4. Principio de No Criminalizacion del Migrante

11.4.1. Definicién y fundamentos normativos

El principio de no criminalizacién de la migracién irregular establece que los Estados deben
formular y ejecutar sus politicas migratorias sin considerar la irregularidad migratoria como un delito
penal. Este principio se basa en el reconocimiento de que los migrantes a menudo se ven obligados a
infringir las leyes de inmigracion debido a diversas circunstancias. La importancia de este principio
radica en su capacidad para aumentar la probabilidad de que las victimas de trata cooperen con las
autoridades y salgan de su situacion de explotacién (Schloenhardt & Markey, 2016). Asimismo, el
principio de no criminalizacidn busca evitar que las victimas de trata sean tratadas como delincuentes.

En el contexto peruano, el Estado debe garantizar el respeto por los derechos fundamentales de
los extranjeros, abolir la discriminacion y rechazar la xenofobia y el racismo (Decreto Legislativo No
1236, s. f.). Este principio esta consagrado en el Articulo VII del Decreto Legislativo de Migraciones. Sin
embargo, es importante sefialar que el principio de no criminalizacidon no impide el procesamiento de
migrantes por otros delitos penales, como el fraude de documentos. A pesar de esto, la criminalizacion
del ingreso irregular dificulta el acceso al asilo y puede generar mayores costos institucionales e
ineficacia en la persecucidn penal (EL PAIS Chile, 2024).

11.4.2. Principios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos aplicables
De acuerdo alaOrganizacion de los Estados Americanos (2019).

Los derechos fundamentales de los migrantes, inherentes a su condicion humana, deben ser
garantizados por los Estados sin importar su estatus migratorio. Estos derechosincluyen el derechoala
viday el respeto a la dignidad humana, abarcando la integridad fisica y moral. El principio pro persona
obliga a aplicar las disposiciones mas favorables para proteger los derechos de los migrantes,
incluyendo el reconocimiento de su personalidad juridica y el registro inmediato de los nifios al nacer.
Ademas, el principio de non-refoulement prohibe la expulsién a paises donde la vida o libertad estén
en peligro. La presuncion de inocencia protege a los migrantes acusados de delitos hasta que se
demuestre su culpabilidad. También es fundamental considerar la perspectiva de género para abordar
las necesidades especificas de mujeres, hombres, nifios y personas LGTBI. Finalmente, la cooperacién
internacional es clave para gestionar la migracién de manera seguray ordenada, ampliando los canales
de migracionregularyapoyando a los migrantes vulnerables.

11.4.3.- Relacidn con el principio de igualdad y no discriminacién

El principio de no criminalizacion de la migracion irregular estd estrechamente relacionado con los
principios de igualdad y no discriminacidn, estableciendo que la irregularidad en la migracién no debe
ser penalizada (Gianco, 2020). El uso del término “ilegal” para describir a los migrantes refuerza su
deshumanizaciény estigmatizacion, creando un ambiente hostil que vulnera sus derechos humanos.

Los Estados deben evitar politicas que perpetien la discriminacion y garantizar la dignidad de
todos los migrantes, independientemente de su estatus. La criminalizacidn obstaculiza el acceso a
derechos basicos como el asilo y dificulta la cooperacidn internacional en materia migratoria. Por lo
tanto, es esencial que las politicas migratorias se alineen con estos principios para promover un



enfoque mas humano y justo hacia la migracion. Esto incluye asegurar el respeto por los derechos
fundamentales y evitar medidas que incrementen la vulnerabilidad de los migrantes (Organizacién de
los Estados Americanos, 2019).

lll. Derechos Humanosy Migracion
lll.1. Instrumentos internacionales de proteccion a los migrantes

De acuerdo a Morales (2021), entre los instrumentos internacionales de derechos humanos que
proporcionan un marco normativo esencial para la proteccion de los migrantes, reconociendo que
estos poseen derechosinherentes en virtud de su humanidad, se destacan los siguientes:

a) La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos (1948) establece derechos
fundamentales aplicables atodas las personas, incluidos los migrantes.

b) El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966) garantiza
derechosal trabajo, la seguridad social, laeducacién y un nivel de vida adecuado.

c) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) protege la libertad de
movimiento, laigualdad ante la ley, el debido procesoy la libertad de expresidn.

d) La Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial (1965) prohibe la discriminacién racial.

e) La Convencidn sobre la Eliminacidn de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(1979) aseguralaigualdad de derechos entre hombres y mujeres.

f)  La Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989) establece la proteccion y el bienestar de la
infancia, priorizando los derechos de los menores en decisiones que les afecten.

g) La Convencidn Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares (1990) protege a los trabajadores migratorios y sus familias,
incluyendo la no discriminacion, la reunificacion familiary el acceso a servicios.

h) La Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
(1984) prohibe la tortura.

I) ElProtocolo de Palermo (2000) es clave contra la trata de personas, protegiendo a las menores
victimas.

j)  El Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular es el primer acuerdo
intergubernamental que abarca todos los aspectos de la migracién internacional, guiado por
el respeto alos derechos humanos.

Estos instrumentos subrayan la obligacién de los Estados de proteger los derechos de los
migrantes, combatiendo la discriminacidn y garantizando el acceso a la justiciay a servicios esenciales.

111.2. Derechos vulnerados por la criminalizacidon migratoria

La criminalizacién de la migracidn conlleva la vulneracién de derechos fundamentales, incluyendo
elderechoalalibertad, debido ala detencidon administrativa de migrantes, que reflejala fusién entre el
derecho penal y administrativo. Esta practica, junto con la falta de garantias minimas en los procesos
de expulsion, atenta contra el debido proceso. La criminalizacién genera incertidumbre y
desproteccion legal paralos migrantes, afectando su derecho a la seguridad juridica. Ademds, fomenta
la discriminacion, la xenofobia y la exclusién social, limitando el acceso al asilo y otros mecanismos de
proteccidn. La Defensoria del Pueblo ha rechazado leyes que criminalizan la migracién, promueven
estereotipos y afectan la dignidad de las personas extranjeras. La criminalizacién valida discursos
discriminatorios y xenéfobos, afectando el acceso a la vivienda y otros derechos, especialmente para
grupos vulnerables.

El Tribunal Constitucional peruano ha avanzado en la proteccidn de migrantes al exigir la



consideracion de situaciones de vulnerabilidad y el derecho al debido proceso. Sin embargo, es crucial
recordar que los derechos humanos se fundamentan en la dignidad inherente a toda persona, no solo
en situaciones de vulnerabilidad. La criminalizacion de la migracién contradice los principios de
igualdad y no discriminacion, generando un ambiente hostil que dificulta la integracidn y el acceso a
derechos basicos(Sefiales Migratorias, 2023).

111.3. Marco Juridico Internacional y Nacional
111.3.1. Normativa Internacional
111.3.1.1. Convenciones y tratados sobre proteccién de migrantes.

Entre las convenciones y tratados internacionales sobre la proteccion de migrantes son
fundamentales para garantizar los derechos humanos de estas poblaciones vulnerables, se
encuentran:

a) La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) establece los derechos humanos
fundamentales que deben ser protegidos en todo el mundo, aplicdndose a todos los
individuos sin distincidn, incluidos los migrantes (Naciones Unidas, 1948).

b) ElPacto Mundial paraunaMigracién Segura, Ordenaday Regular (2018) representa un avance
significativo al ser el primer acuerdo intergubernamental que aborda la migracion de manera
holistica, reafirmando el compromiso de los Estados de respetar y proteger los derechos
humanos de todos los migrantes, independientemente de su estatus (Naciones Unidas,
2018).

c) Porotro lado, la Convencidn Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (1990) busca establecer un marco juridico
minimo que garantice las condiciones laborales justas y dignas para los trabajadores
migratorios y sus familias, enfatizando la necesidad de erradicar practicas abusivas y proteger
los derechos laborales (Naciones Unidas, 1990).

d) Ademas, los Convenios de la OIT, como el Convenio No. 97 y el Convenio No. 143, abordan la
promocion de la igualdad de oportunidades y el trato justo para los trabajadores migrantes,
asicomo lalucha contralas condiciones abusivas en la migracion (OIT, 1949; OIT, 1975).

Estos instrumentos son cruciales para contrarrestar la criminalizacidon y discriminacién que
enfrentan los migrantes, promoviendo su integracidn y acceso a derechos basicos en las sociedades
receptoras. La implementacion efectiva de estos tratados es esencial para garantizar que las politicas
migratorias respeten la dignidad y derechos humanos de todos los migrantes.

111.3.2.- Legislacion sobre migracion en diferentes paises

De acuerdo a Onda Cero (2021), paises como Australia, Japdn, Hungria y Nueva Zelanda han
implementado politicas migratorias restrictivas, aunque con diferentes enfoques y motivaciones.
Australia, con su “Operacion Fronteras Soberanas™ ha adoptado una postura de cero tolerancias hacia
la inmigracion irregular por mar, interceptando y devolviendo embarcaciones o deteniendo a los
migrantes en centros, muchos de ellos externalizados.

Esta politica, aunque exitosa en detener la llegada de embarcaciones, ha sido criticada por su
dureza y falta de respeto a los derechos humanos. Japdn, tradicionalmente restrictivo, ha relajado su
politica migratoria debido a la escasez de mano de obra, permitiendo la residencia a trabajadores poco
cualificados. Hungria, bajo el liderazgo de Viktor Orban, ha criminalizado la ayuda a inmigrantes
irregulares y ha intensificado los controles fronterizos. Nueva Zelanda, tras la pandemia, ha limitado la
inmigracion poco cualificada para reducir la dependencia de trabajadores extranjeros y priorizar el
empleo de sus ciudadanos. Estas politicas reflejan una tendencia global hacia el control y la restriccion



delainmigracidn, aunque las razonesy los métodos varian seguin el contexto de cada pais.
111.3.3. Legislacién Nacional

La normativa nacional en materia migratoria del Peru se fundamenta en una serie de leyes y
decretos que buscan regular y gestionar la migracién de manera integral. La Politica Nacional
Migratoria 2017-2025 se articula en torno a cuatro ejes tematicos, que incluyen tanto a peruanos en el
exterior como a extranjeros en el pais, lo que refleja un enfoque inclusivo y multidimensional
(Gobierno del Pert, 2024). Esta politica se apoya en la Constitucién Politica del Perd, que garantiza
derechos fundamentales y promueve la no discriminaciéon (Decreto Supremo N° 015-2017-RE).
Ademas, la creacion de la Mesa de Trabajo Intersectorial para la Gestion Migratoria (MTIGM) permite
coordinar acciones entre diversas entidades del Estado, asegurando una respuesta efectiva a los
desafios migratorios actuales (ACNUR, 2017). Sin embargo, la implementacién de estas normativas
enfrenta retos significativos, especialmente en el contexto de flujos migratorios masivos, como el de
venezolanos hacia Perd. Por lo tanto, es esencial que las politicas se actualicen y adapten
continuamente para abordar las realidades cambiantes y garantizar la proteccion de los derechos
humanos de todos los migrantes.

111.4. Impacto de la Criminalizacion Migratoria
111.4.1. Consecuencias sociales, econdmicas y politicas

La criminalizacion de la migracion desencadena profundas consecuencias sociales, econdmicas y
politicas que impactan tanto a los migrantes como a las comunidades que los acogen. Socialmente,
fomenta la xenofobia y la discriminacion, creando un entorno hostil y estigmatizante donde se asociaa
los migrantes con la delincuencia, independientemente de la realidad. Esta criminalizacién, como
sefiala Aliverti (2015), es una medida desproporcionada que incrementa la vigilancia y precariza las
condiciones laborales.

Las politicas restrictivas separan familias y generan vulnerabilidad extrema, especialmente en
mujeres y nifios. Econémicamente, limita el acceso al mercado laboral formal, empujando a los
migrantes a empleos precarios y explotadores, afectando su integracién y el crecimiento econémico
de las comunidades. Las desigualdades econdmicas y las politicas migratorias restrictivas fomentan la
migracion irregular y la trata de personas, con graves riesgos para los migrantes. Politicamente,
incrementa el control estatal sobre las fronteras y los movimientos poblacionales, debilitando los
derechos humanos al carecer las leyes de protecciones adecuadas, generando tensiones entre paises
emisoresy receptores.

Por lo tanto, es crucial abordar la migracién no como un problema de seguridad, sino como un
tema de desarrollo humano, requiriendo politicas coordinadas entre los Estados emisores y
receptores que ofrezcan oportunidades legales y dignas de empleo2. La criminalizacion de la
migracion, ademas de vulnerar derechos, no aborda las causas subyacentes y fomenta la exclusiény la
explotacion.

111.5. Vulnerabilidad de los migrantes en situaciones de explotaciony trata de personas.

De acuerdo a Oliveira (2019), la precariedad legal y econémica de los migrantes los hace
vulnerables a la explotacién laboral y |a trata de personas. El temor a la deportacién los lleva a aceptar
condiciones laborales abusivas: bajos salarios y entornos inseguros. Esta situacidn facilita la trata,
donde la falta de apoyo legal los hace caer en redes que los explotan. Las victimas sufren coercion,
violencia sexual, privacion de libertad y confiscacién de documentos. La explotacidn incluye trabajo
forzoso, servidumbre por deudas, matrimonios forzosos, trabajo infantil y trafico de érganos. En nifios,
cualquier captacién con fines de explotacidn es trata, independientemente de la coercidn. Es crucial



abordar las causas de la migracién y evitar politicas que aumenten la vulnerabilidad, proporcionando
asistenciay proteccién sin condicionamientos (p.43).

llI.6. Criticas y alternativas a la criminalizacién migratoria

La criminalizacion de la migracion socava los derechos humanos, limitando el acceso a servicios
basicos como salud, educacién y vivienda, y generando tratos crueles e inhumanos (Castillo, 2023). La
estigmatizacion de migrantes irregulares, alimentada por politicas criminalizantes, ignora que muchos
huyen de condiciones extremas provocadas por intervenciones externas. Este enfoque distorsiona la
realidad migratoria, presentando a los migrantes como <<delincuentes>> y dificultando su relacion
con las autoridades. Ademas, la criminalizacidn obstaculiza el acceso al asilo y a la proteccidn contra la
trata de personas. Por lo tanto, es esencial abordar la migracion como un tema de desarrollo humanoy
no como un problema de seguridad, promoviendo politicas que respeten los derechos fundamentales
de todos los migrantes (Organizacion de los Estados Americanos, 2019).

IV. Conclusiones

La criminalizacién migratoria construye una asociacion entre los migrantesy la inseguridad, lo que
alimenta la discriminacién y la xenofobia. Al equiparar la migracién irregular con la delincuencia, se
estigmatiza a los migrantes, generando prejuicios y actitudes negativas hacia ellos.

El principio de no criminalizacion establece que la migraciénirregular no debe ser tratada como un
delito. Sin embargo, muchos Estados penalizan la entrada o permanencia irregular, contraviniendo
este principio. Al hacerlo, vulneran derechos fundamentales de los migrantes, como el debido
proceso, la libertad y la seguridad juridica, asi como el acceso a servicios basicos y fomenta la exclusion
social.

Para una gestidon migratoria justa, es crucial priorizar los derechos humanos en las politicas,
combatiendo la discriminacidn y garantizando el debido proceso para todos los migrantes. Estoimplica
asegurar el acceso a servicios basicos, la proteccién contra la explotacion y el respeto a la dignidad
humana. Fomentar canales de migracion regular, como visas de trabajo y programas de reunificaciéon
familiar, reduce la migracidn irregulary sus riesgos asociados. La cooperacion internacional es esencial
para abordar las causas de la migracién y gestionar los flujos de manera coordinada y humana,
compartiendo responsabilidades entre los paises de origen, transito y destino.
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I Introduccién

Para quienes nos dedicamos al estudio de los procesos electorales en América Latina, el 2025
aparece como un afio en el que 7 paises celebraran elecciones (8 si la dictadura que gobierna
Venezuela decide convocar a elecciones para elegir diputados de la Asamblea Nacional, gobernadores,
alcaldes y concejales). Asi, entre febrero y noviembre los paises democraticos en los que se llevardn a
cabo elecciones son: Ecuador, Bolivia, Chile, Honduras, Uruguay, México y Argentina.

Il. Losprocesoselectorales en américalatina 2025

Previamente, es importante sefialar que este 2025 trae consigo dos tipos de elecciones en la
region: 1) Elecciones Generales (Presidenciales); y 2) Elecciones No Presidenciales.

1. Elecciones Generales (Presidenciales)

a. Ecuador

El 09 de febrero del 2025, los ecuatorianos deberan concurrir a las urnas para elegir a la formula
presidencial que los gobernard durante el periodo constitucional 2025 —2029. Asimismo, se realizaran
las Elecciones Legislativas en las que se elegirdn a los representantes al Parlamento Andino y a los
Asambleistas para dicho periodo constitucional.

Como se sabe, el actual presidente, Daniel Noboa, buscara la reeleccion y extender por 4 afios el
breve mandato que logré en 2023, para completar el periodo que correspondia a Guillermo Lasso,
quien convoco a elecciones anticipadas cuando enfrentaba un juicio politico por la presunta comision
de delitos de corrupcion.

Sin embargo, en estos comicios también participaran otros 15 candidatos, incluyendo a Luisa
Gonzales, quien fue larival de Noboa en el ballotage de 2023, representando al correismo. Por ende, el
resultado de esta eleccion definira el rumbo que adoptard el nuevo gobierno a la hora de afrontar los
problemas de corrupcién, seguridad ciudadana, energéticos y econdmicos que son los que mayor
preocupacion generan entre los ecuatorianos.

Cabe precisar que, en Ecuador, para ser elegido presidente de la Republica, se requiere obtener la
mayoria absoluta de los votos (50% +1); esto abre la posibilidad de tener que ir a una segunda vuelta
sino se alcanza dicho umbral, entre los dos candidatos mas votados. Ahora bien, en caso eso sea
necesario lamismase llevard a cabo el 13 de abril de 2025.

b. Bolivia

El 17 de agosto del 2025, los bolivianos deberan concurrir a las urnas para elegir a la formula
presidencial que los gobernara durante el periodo constitucional 2025 —2030. Asimismo, se realizaran
las Elecciones Legislativas en las que se elegiran a los 130 miembros de la Camara de Diputados y 36
integrantes de la Cdmara de Senadores.

Todo apunta a que el actual presidente, Luis Arce, buscard la reeleccion, aunque él oficialmente no
ha definido formalmente su postulacion. Como se recuerda Arce fue elegido en 2020, para resolver la
crisis politica desatada en 2019. Cuando el ex presidente Evo Morales intentaba una nueva releccion,
paraluego renunciar al cargo denunciando un supuesto intento de golpe de Estado.

Hoy, el partido oficialista MAS (Movimiento al Socialismo), tendra que enfrentar un proceso
electoral marcado por la pugna interna que vienen librando Arce y Morales por el liderazgo de su



partido y por ser los abanderados de la izquierda boliviana. Por su parte, la oposicion viene haciendo
enormes esfuerzos para ir unida a las urnas por lo que se busca un consenso entre los ex presidentes
Jorge Quiroga y Carlos Mesa, con el aval de otros politicos de centro y representantes del
empresariado.

Cabe precisar que, en Bolivia, para ser elegido presidente de la Republica, se requiere obtener la
mayoria absoluta de los votos (50% +1); esto abre la posibilidad de tener que ir a un ballotage sino se
alcanza dicho umbral, entre los dos candidatos mas votados. Ahora bien, en caso eso sea necesario el
mismo se llevard a cabo el 19 de abril de 2025.

c. Chile

El 16 de noviembre del 2025, los chilenos deberdn concurrir a las urnas para elegir a la formula
presidencial que los gobernard durante el periodo constitucional 2026 —2030. Asimismo, se realizaran
las Elecciones Legislativas (Cdmara de Diputados y Camara de Senadores) correspondiente a dicho
periodo constitucional.

Al respecto, es importante recordar que el actual presidente, Gabriel Boric, elegido en 2021 luego
de las protestas sociales que dieron lugar a un proceso constituyente inédito en la historia chilena, por
mandato constitucional, estd impedido de ir a la reeleccion; sin embargo, su coalicion oficialista de
izquierda Frente Amplio se encuentra definiendo a quien los representara en los préximos comicios.

Ahora bien, dado que aun no existen candidatos definidos, los nombres que empiezan a aparecer
en las encuestas de opinidn son los de José Antonio Cast, ex candidato de la derecha radical, Evelyn
Matthei, ex alcaldesa centro derechista y Michelle Bachelet, ex presidenta de Chile, pero ninguno logra
obtener un claro favoritismo entre la opinion publica.

Lo que si parece claro es que esta eleccién llega en un momento en el que se vuelven a debatir los
dos grandes temas que han ocupado la deliberacién publica chilena en los ultimos afios: el proceso
constituyente (la posible aprobacién de una nueva Constitucidn) y las reformas sociales destinadas a
cerrar las brechas de desigualdad en el campo de la salud, educaciény previsional.

Cabe precisar que, en Chile, para ser elegido presidente de la Republica, se requiere obtener la
mayoria absoluta de los votos (50% +1); esto abre la posibilidad de tener que ir a una segunda vuelta
sino se alcanza dicho umbral, entre los dos candidatos mas votados. Ahora bien, en caso eso sea
necesario lamismase llevarad a cabo el 14 de diciembre de 2025.

d. Honduras

El 30 de noviembre del 2025, los hondurefios deberdn concurrir a las urnas para elegir a la formula
presidencial que los gobernara durante el periodo constitucional 2026 —2030. Asimismo, se realizaran
las Elecciones Legislativas en las que se elegiran a los 128 diputados del Congreso (mas sus 128
suplentes), 20 diputados del Parlamento Centro Americano (mas sus 20 suplentes) asi como también a
298 alcaldes, 298 vicealcaldes, y 2092 regidores.

En estas elecciones tres fuerzas politicas disputaran la presidencia de la Republica. Hablamos de la
coalicion de gobierno LIBRE de centro izquierda, el partido Nacional de tradiciéon conservadora y el
partido Liberal. Como se sabe la economia de Honduras depende fuertemente de las remesas de sus
emigrantes a Estados Unidos por lo que la relacion con la Casa Blanca en la administracién Trump sera
un tema central durante la campana electoral.



No obstante, previamente, el 09 de marzo de 2024 deberdn llevarse a cabo las Elecciones
Primarias que servirdn para definir a los candidatos presidenciales de estas tres fuerzas politicas que
competirdn en noviembre por la jefatura del Estado.

Ademas, cabe precisar que en Honduras, para ser elegido presidente de la Republica, se requiere
obtener mayoria simple, sin necesidad de una segunda vuelta o ballotage; y no esta permitida la
reeleccién presidencial.

2. Elecciones No Presidenciales
a. Uruguay

El 11 de mayo del 2025, los uruguayos deberdn concurrir a las urnas para elegir a sus autoridades
departamentales y municipales. Asi, por ejemplo, en cada departamento se elegird al intendente y 31
ediles. Luego, en cada municipio se elegira un alcalde y 4 concejales. Es decir, en total se elegiran 19
intendentes, 589 ediles, 127 alcaldes y 508 concejales. Cabe precisar que dichas autoridades ejerceran
sus cargos por un periodo constitucional de 5 afios.

b. Meéxico

El01 de junio del 2025, los mexicanos deberan concurrir a las urnas para elegir por primera vez en
una eleccidn extraordinaria a 850 cargos judiciales, entre los cuales aparecen ministros, magistrados y
juzgadores, todos ellos por voto popular, segun lo dispuesto por la Reforma Constitucional del Poder
Judicial promulgada en setiembre de 2024.

c. Argentina

El 26 de octubre del 2025, los argentinos deberan concurrir a las urnas para renovar a la mitad de
losintegrantes de la CaAmara de Diputadosy a untercio de la Camara de Senadores.

Como bien lo sefialan diversos analistas, estos comicios son una especie de plebiscito sobre la
gestion que viene desarrollando el presidente Javier Milei y los resultados de sus medidas frente a la
grave crisis econdmica, social y politica que heredd una vez que asumio el gobierno afines de 2023.

Sin embargo, esimportante resaltar que el voto tendra un poder mas simbdlico (en lo politico) que
numérico (en el reparto de las bancas). Afirmamos ello, porque las curules o escafios a renovarse no
bastan para que el partido oficialista pueda consolidar una mayoria propia. Entonces, lo ciertoesque a
nivel del Poder Legislativo el éxito o fracaso de las propuestas que provengan de la Casa Rosada,
dependera de la capacidad del oficialismo para seguir construyendo consensos y/o alianzas tematicas
especificas.

d. Ladictadurade Venezuela

Por ultimo, como ya lo hemos indicado previamente, también deberian realizarse las elecciones
parlamentarias y regionales en Venezuela. No obstante, lo cierto es que hasta el momento no se tiene
una fecha cierta para las mismas y tampoco la oposicién ha decidido si participard o noluego de que en
julio del 2024, la dictadura de Nicolas Maduro perpetrara uno de los fraudes electorales mas groseros
de la historia politica de nuestra region.



Hoy, luego de que la oposicidn publicara las actas representativas del 85% del escrutinio, se sabe
que el ganador de la eleccion presidencial fue Edmundo Gonzales con aproximadamente el 65% de los
votos. Es decir, la oposicion barrié con la dictadura sacandole una ventaja de 30% cuando menos.

Ill. Conclusiones

Luego de hacer el repaso de los procesos electorales en América Latina en 2025, considero
oportuno compartir dos apuntes que venimos reiterando al inicio de cada afio electoral en nuestra
region:

En primer lugar, subrayar la responsabilidad que asumen los organismos electorales de la region -
que en el marco de un clima de alta polarizacién y radicalizacion electoral- deben asegurar que las
votaciones traduzcan la expresién auténtica, libre y espontdnea de los ciudadanos; y que los
escrutinios sean reflejo exacto y oportuno de la voluntad del elector expresada en las urnas por
votacion directa, como lo sefala el articulo 176 de la Constitucién Politica del Perd y las demas
constituciones de laregion.

En segundo lugar, resaltar la responsabilidad que asumen los partidos politicos y los candidatos
quienes deberdn respetar la voluntad popular expresada en las urnas evitando incurrir en cualquier
tipo de accidon que busque deslegitimar la labor de los organismos electorales poniendo en entredicho
suautonomia, independencia o imparcialidad.

En otras palabras, los politicos que seran candidatos deben ser los primeros en observar la regla
mas importante de toda democracia: respetar el resultado electoral que dictan las urnas. Lo peor que
puede hacer un candidato es culpar al arbitro (organismos electorales) de sus derrotas y/o fracasos
electivos.
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Resumen

El presente articulo versara sobre la necesaria implementacién del juicio politico o también
denominado “Impeachment” para la aplicacién de la vacancia presidencial por la causal de
permanente incapacidad moral, prevista en el articulo 113, inciso 2 de la Constitucion politica del Peru,
a fin de evitar el uso arbitrario e indiscriminado de dicha causal por parte del parlamento; causal que
fue utilizada por el congreso para declarar la vacancia presidencial de Martin Vizcarra Cornejo y a
posteriori de José Pedro Castillo Terrones, no existiendo una correcta interpretacién de la figura de
“permanente incapacidad moral” ni regulaciéon que garantice un debido proceso para declarar la
incapacidad moral del Jefe de Estado en el Peru.
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l. Introduccién

Al poco tiempo de conmemorar los 200 afios de independencia del Peru, nuestro pais ha vuelto a
revivir la crisis politica de antafio, marcada en la historia por sucesivas disoluciones del congreso,
autogolpes de Estado y vacancias presidenciales, volviendo endeble la democracia peruana, teniendo
en estos Ultimos cinco afios, cinco presidentes en el gobierno, lo cual equivale a un presidente por afio,
cuando el mandato presidencial en el Perd dura cinco afios, lo cual definitivamente refleja la
inestabilidad gubernamental vivida en el pais; crisis institucional que se ha visto acrecentada por las
constantes tensiones entre el poder ejecutivoyy el legislativo.

La crisis se origina en el afio 2016 con la asuncion de Pedro Pablo Kuczynski en el poder al haber
ganado en segunda vuelta a la candidata presidencial Keiko Sofia Fujimori Higuchi, quien con mayoria
en el congreso busco desestabilizar el gobierno de turno y debido a las vinculaciones de Pedro Pablo
Kuczynski con la cuestionada empresa Odebrecht, lo que dio inicio a una investigacion penal, el
congreso buscd aplicar la causal de vacancia presidencial por permanente incapacidad moral, prevista
en el articulo 113, numeral 2 de la Constitucidn politica del Peru, causal que habia sido aplicada por
ultima vez en el afio 2000 ante la renuncia — no aceptada — del ex mandatario Alberto Fujimori, causal
de vacancia que a posterior, fue utilizada en reiteradas oportunidades por el Congreso de la Republica
afinde buscarlavacancia presidencial de los jefes de Estado.

En el presente articulo juridico se sustentara las razones por las cuales es necesario la
implementacion del juicio politico en los pedidos de vacancia presidencial formulados por el poder
legislativo por la causal prevista en el inciso 2) del articulo 113 de la constitucion, la misma que al ser
una causal subjetiva, esto es, prestada a diferentes interpretaciones, no coadyuva a la estabilidad
politica del pais, siendo una ventana abierta para deponer al gobierno de turno por causas variables
que acriterio del congreso puedan constituir una vacancia presidencial.

Il. Lavacancia presidencial en la historia politica del Pert

Desde los inicios de la vida republicana en el Perd, se dio la primera vacancia presidencial con el
precursor José de la Riva Agliero y Sdnchez-Boquete, el 23 de junio de 1823, siendo que el parlamento
considero que Riva Agliero no era apto para continuar en el cargo, debido a las derrotas acaecidas con
las tropas espafiolas, (ya que las tropas espafiolas aln estaban en territorio peruano), luego de
desavenencias con el Congreso y los conflictos con las tropas espafolas, asi como con el propio Simdn
Bolivar, es declarado traidor y deportado al extranjero; sin embargo, es necesario aclarar que la
vacancia presidencial por incapacidad moral se encuentra regulada en el Peru desde 1839, por tanto,
no podemos hablar propiamente que se trata de una vacancia al amparo de la constitucion. (Valdez,
2021;Loza, 2021).

La segunda vacancia presidencial en el Perd, se suscitd el 04 de febrero de 1914 el presidente
Guillermo Billinghurst, habia planeado la disolucidn del Congreso debido a la fuerte oposicion en su
gobierno para llevar a cabo sus reformas constitucionales. No obstante, el congreso al tener
conocimiento de ello, formulé la vacancia presidencial por incapacidad moral al amparo del inciso 1)
del articulo 88 de la constitucion de 1960, que sefialaba: “La presidencia de la Republica vaca ademas
del caso de muerte: Por perpetua incapacidad, fisica o moral del Presidente”. (Valdez, 2021; Loza,
2021).

Como tercer caso de vacancia en la historia peruana, acontecio el 21 de noviembre de 2000, el
congreso declard la vacancia presidencial del ex mandatario Alberto Fujimori, ante su renuncia via fax
desde Japdn, ello luego de participar en la Cumbre de la APEC en Brunéi, pues al haberse hecho
publicas las grabaciones de su asesor Vladimiro Montesinos sobornando a funcionarios y otras
personas para que apoyen al gobierno el ex mandatario anuncid la convocatoria de las proximas
elecciones presidenciales y congresales, sin embargo, su renuncia no fue aceptada por el parlamento
aplicando la causal de vacancia por permanente incapacidad moral. (Valdez, 2021; Loza, 2021).



El cuarto caso de vacancia presidencial en el Perd, se dio el 22 de marzo de 2018, durante el
mandato del ex presidente Pedro Pablo Kuczynski y ante un primer intento de vacancia el Congreso
formula un segundo pedido, por hechos relacionados con la obtencién de votos congresales que
habria negociado el citado mandatario para evitar el primer pedido de vacancia, asimismo, se le
cuestionaba estar vinculado a laempresa Odebrecht, cuando fue Ministro de Economia en el gobierno
de Alejandro Toledo, por lo que, un dia antes que se vote en el pleno del congreso sobre la mocién de
vacancia presidencial el jefe de Estado, Pedro Pablo Kuczynski, presenté su carta de renuncia ante la
presidencia del Congreso de la Republica, declardndose su vacancia por la causal prevista en el inciso 3
del articulo 113 de la constitucidn vigente, al haberse aceptado su renuncia por el Congreso. (Valdez,
2021; Loza, 2021).

Luego, como quinto caso de vacancia, se suscitd el 09 de noviembre de 2020, en el gobierno de
Martin Vizcarra Cornejo, el Congreso declara la vacancia presidencial por permanente incapacidad
moral, fundamentado en los presuntos actos de corrupcion cometidos cuando el referido mandatario,
en ese entonces, era gobernador regional de Moquegua. (Valdez, 2021; Loza, 2021).

Finalmente, con fecha 07 de diciembre de 2022, durante el mandato de José Pedro Castillo
Terrones, luego de dos intentos de vacancia, el gobierno logra la cantidad de votos suficientes para
declarar la vacancia presidencial por permanente incapacidad moral, por presuntos actos de
corrupcidn y debido a las investigaciones penales que se seguian en su contra por organizacion
criminal, trafico de influencias y colusion, concretandose la misma cuando decidié disolver el
Congreso, instalando un gobierno de facto; convirtiéndose en el cuarto presidente en ser vacado por
esta causa.

Ill. Lavacancia presidencial por permanente incapacidad moral

El articulo 113 de la Constitucidn politica del Perd, prescribe las causales de vacancia de la
presidencia de la Republica, estableciendo que la presidencia vaca por:

“1. Muerte del presidente de la Republica.

2. Supermanente incapacidad moral o fisica, declarada por el Congreso.

3. Aceptacidn de su renuncia por el Congreso.

4. Salir del territorio nacional sin permiso del Congreso o no regresar a él dentro del plazo fijado.

5. Destitucion, tras haber sido sancionado por alguna de las infracciones mencionadas en el
articulo 117 de la Constitucion.”

Como es de observarse la Unica causal subjetiva, la cual se presta a distintas interpretaciones es
sobre la “permanente incapacidad moral”, enlazado al criterio de moral que pueda concebir cada
persona; siendo las demds causales objetivas, es decir, se tratan de hechos concretos como la muerte
del presidente, incapacidad fisica, renuncia, salir del territorio nacional sin permiso del Congreso, y la
destitucion.

En un intento del Tribunal Constitucional de querer interpretar la causal de “permanente
incapacidad moral”, se suscitd en la sentencia 96/2024 (2024), emitida en el expediente N° 01803-
2023-PHC/TC, resolucion que declaré improcedente la demanda de habeas corpus presentada por el
ex presidente Pedro Castillo, en la cual sefiala:

“31. Con relacidon a la interpretacion de las conductas reprochables como “permanente
incapacidad moral”, este Colegiado asume que tal nocién constituye un concepto juridico
indeterminado, una causal abierta cuya aplicacion debe ser de naturaleza excepcional o de Gltima
ratio. (...)”

En adicidn a lo expuesto, también indica que la causal de vacancia por permanente incapacidad
moral se refiere a conductas manifiestamente impropias o incompatibles con la dignidad vy



autoridad de la presidencia o a abusos de poder que vulneren valores, principios o bienes juridicos
constitucionales; para después establecer que dicha causal corresponde ser interpretada y valorada
por el Congreso de la Republica, debiendo ser determinada dentro de los parametros de razonabilidad
y con las garantias del debido proceso.

De los fundamentos sefialados precedentemente, se colige que la causal de permanente
incapacidad moral, continda siendo una causal subjetiva, abierta, dado que no se ha delimitado cudles
serian las conductas manifiestamente impropias o incompatibles con la dignidad de la presidencia o
cuales serian los abusos de poder en que podria incurrir el mandatario durante sus funciones, mas aun
sefiala que dicha interpretacidn corresponde ser efectuada por el Congreso de la Republica, cuando es
el Tribunal Constitucional el supremo interprete de la Constitucidn, no obstante, al menos da mayores
luces que la sentencia 778/2020 emitida en el expediente N° 002-2020-CC/TC de fecha 19 de
noviembre de 2020, respecto al caso de vacancia del presidente de la Republica Martin Vizcarra por
incapacidad moral, demanda que fue declarada improcedente.

IV. Laaplicacion deljuicio politico para declarar la vacancia presidencial
IV.1. Segun lalegislacién comparada

La aplicacion del juicio politico para declarar la vacancia presidencial ha sido objeto de intensos
debates en el ambito del derecho comparado, en tanto que su configuracion y funcionamiento revelan
profundas diferencias en funcién de la tradicidn constitucional y la estructura de los sistemas politicos.
En este sentido, la experiencia de paises con regimenes presidencialistas y sistemas federales, como
Estados Unidos, muestra que el mecanismo de impeachment se erige no solamente como una
herramienta de control politico, sino también como un procedimiento juridico con limites bien
definidos que buscan evitar la politizacion excesiva del proceso de remocién del jefe de Estado

(Bobbitt, 2018).

La Constitucion de los Estados Unidos, por ejemplo, estipula un proceso que requiere la
acumulacion de evidencias de delitos de traicion, soborno u otros altos crimenes, y que se desarrolla
en dos instancias —la CAmara de Representantes y el Senado —lo cual garantiza que la decisidn final se

sometaa un escrutiniorigurosoy colegiado(Clark & Mercer, 1978).

En contraste, en otras jurisdicciones se observa que el juicio politico adquiere una configuracién
distinta, en tanto que la separacién de poderesy el control jurisdiccional asumen roles protagdnicos en
la determinacion de la procedencia del procedimiento. En el sistema aleman, por ejemplo, el Tribunal
Constitucional Federal ha intervenido en diversas ocasiones para delimitar el alcance del poder
legislativo en la remocidn de autoridades, estableciendo que cualquier proceso de destitucion debe
respetar los principios fundamentales de razonabilidad y proporcionalidad, evitando que el

mecanismo se convierta en un instrumento de desestabilizacion politica(Rezneck, 1974; Wasby, 1994).

La jurisprudencia desarrollada en este contexto ha evidenciado que la interpretacion de lo que
constituye una conducta incompatible con el ejercicio del poder ejecutivo debe realizarse a la luz de
parametros juridicos preestablecidos y en estrecha relacion con la doctrina constitucional, lo cual
contrasta con la mayor flexibilidad que en ocasiones caracteriza al procedimiento estadounidense.

Asimismo, en el contexto de América Latina se han gestado diversas propuestas de reforma que
pretenden equilibrar el ejercicio del juicio politico, procurando dotarlo de una base normativa que lo
inscriba dentro de un marco procesal riguroso y garantista (Serrafero, 1996). La experiencia brasileiia
resulta particularmente ilustrativa, puesto que la Constitucion de 1988 establece procedimientos
especificos para la destitucion del presidente, incorporando mecanismos de participacion del Poder
Legislativo y de érganos jurisdiccionales especializados, con el fin de evitar la utilizacion arbitraria del
mecanismo como herramienta de persecucion politica (Almagro, 2019; Bocker, 2021).



En este sentido, la comparacidn con otros sistemas demuestra que la adopcién de salvaguardias
procesales y la definicion precisa de los supuestos de causales — bien sean éstos de indole moral,
politica o juridica — constituyen elementos esenciales para asegurar que el juicio politico no se
transforme en un instrumento de mera disputa partidaria, sino en un mecanismo legitimo de control y
rendicién de cuentas.

La diversidad de enfoques en la aplicacién del juicio politico evidencia que, a nivel comparado,
resulta imperativo un analisis que considere tanto la naturaleza subjetiva de ciertos criterios como la
necesidad de establecer limites claros que impidan la politizacion desmedida del proceso. La doctrina
académica ha insistido en que, para que la remocidn presidencial por medio del juicio politico sea
efectiva y respetuosa de los principios democraticos, se debe promover una articulacion coherente
entre la norma juridica, la interpretacion judicial y el ejercicio del poder legislativo (Eguiguren, 2017).
De esta manera, se consolida la idea de que la integracién de un debido proceso, sustentado en
garantias constitucionales y en la observancia de estandares internacionales de proteccién de los
derechos fundamentales, se erige como condicidén sine qua non para la legitimidad de cualquier
procedimiento de vacancia presidencial basado en causales de indole moral.

En suma, la perspectiva comparada permite constatar que, mientras en algunos sistemas el juicio
politico se configura como un proceso eminentemente politico sometido a la discrecionalidad del
legislador, en otros se encamina hacia un modelo hibrido en el que la intervencién del poder judicial y
la exigencia de un procedimiento formalizado actian como contrapesos necesarios para preservar la
estabilidad institucional. Este analisis comparativo no solo enriquece la comprensién del mecanismo,
sino que también subraya la necesidad de adaptar y perfeccionar la normativa interna, de modo que se
garantice la debida proteccion del poder ejecutivo frente a decisiones arbitrarias y se consolide el

equilibrio de poderes en contextos de alta volatilidad politica (Forno, 2013; Marsteintredet, 2008).
IV.2. Aplicacién en el Peru

En el contexto peruano, la aplicacion del juicio politico para declarar la vacancia presidencial por la
causal de permanente incapacidad moral se erige como uno de los mecanismos constitucionales mas
controvertidos y complejos, pues implica la interseccién de criterios juridicos, politicos y sociales que
han marcado la historia reciente del pais.

Este mecanismo, consagrado en el articulo 113, inciso 2, de la Constitucidn politica del Peru
(Congreso Constituyente Democratico, 1993), permite al Congreso declarar vacante la presidencia
cuando se estime que el mandatario incurre en conductas que, desde la perspectiva del control
politico, resultan incompatibles con la dignidad del cargo. Sin embargo, la redaccion de esta causal ha
generado amplios debates, precisamente por su caracter indeterminado y por la posibilidad de que su
aplicacidn se vea influenciada por intereses partidarios, lo cual puede comprometer el equilibrio de
poderesy la estabilidad institucional.

La practica de utilizar la causal de incapacidad moral ha estado acompafiada de desarrollos
normativos y jurisprudenciales que buscan dotar de mayor objetividad y seguridad juridica a este
mecanismo.

La Resolucion Legislativa N° 030-2003-CR de “Procedimiento para declarar la vacancia del
Presidente de la Republica por permanente incapacidad fisica o moral" (2003), por ejemplo, introdujo
disposiciones especificas en el reglamento del Congreso, para regular el procedimiento de admisiény
votacion de las mociones de vacancia. Dicho reglamento exige que la declaratoria de incapacidad
moral se sostenga mediante una votacion calificada, que requiere el respaldo de al menos dos tercios
del numero legal de congresistas, con el objetivo de evitar que la destitucion del presidente se
convierta en una herramienta de control politico arbitraria.



La jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Peru ha contribuido de manera significativa a

delimitar el alcance de esta causal. En la sentencia N° 0006-2003-Al/TC de Accion de
inconstitucionalidad interpuesta por 65 Congresistas de la Republica contra el inciso j) del articulo 89°
del Reglamento del Congreso de la Republica (2003), se establecié que el proceso para declarar la
vacancia por incapacidad moral debe cumplir con los principios del debido proceso, garantizando al
mandatario el derecho a una defensa efectiva y a la presentacion de pruebas que sustenten la
calificacion de los hechos imputados. Esta sentencia subrayo la importancia de que el tramite no se
base en mayorias simples, sino en un consenso amplio que asegure la objetividad en la valoracion de
conductas cuya tipificacion moral resulta, por naturaleza, ambigua.

Diversos estudios doctrinales han analizado criticamente la aplicacion de esta figura en el Peru.
Oropeza y Mendoza (2023) han sefalado que, al carecer de una definicidn precisa de “incapacidad
moral”, el mecanismo se presta a interpretaciones subjetivas que pueden serinstrumentalizadas por el
Poder Legislativo para fines partidarios, desvirtuando su funcién de control y rendicién de cuentas.

Asimismo, andlisis presentados porTapia (2020),Centty y Rosado (2023) han evidenciado la necesidad
de reformar y precisar los criterios que permitan diferenciar, de manera objetiva, entre una conducta
que verdaderamente impida el ejercicio legitimo de la presidencia y aquella que, si bien es
reprochable, nojustifica la destitucién del mandatario.

La experiencia reciente de procesos de vacancia, como los iniciados contra Pedro Pablo Kuczynski
y Martin Vizcarra, pone de manifiesto las tensiones inherentes a la aplicacién de esta causal en un
contexto de alta polarizacion politica.

En dichos casos, el debate no solo se centrd en la existencia de conductas reprochables, sino
también en la forma en que se garantizd6 —o no— el debido proceso, generando un clima de
incertidumbre sobre la estabilidad democratica y la adecuada separacién de poderes. La utilizacion de
la vacancia como forma de juicio politico en estos escenarios ha sido interpretada, por algunos
sectores, como un instrumento legitimo de control politico, mientras que otros lo ven como una
maniobra para desestabilizar gobiernos electos sin que se haya alcanzado un consenso suficiente

sobre lagravedad de los hechos imputados(Bardales, 2022; Hakansson, 2020).

En sintesis, la aplicacion del juicio politico en el Perd, enlo que se refiere a la causal de permanente
incapacidad moral, refleja una problematica de doble vertiente: por un lado, se reconoce la necesidad
de disponer de un mecanismo que permita sancionar al mandatario en casos de conductas que
menoscaben la dignidad y el adecuado ejercicio del poder ejecutivo; y por otro, se evidencia que la
falta de criterios objetivos y laambigliedad de la causal pueden conducir a procesos politizados, en los

que el debate se torna mas ideoldgico que técnico(Apaza, 2023; Garcia, 2013).

Por ello, esimperativo que tanto la doctrina como los operadores juridicos y politicos profundicen
en el perfeccionamiento normativo y en el establecimiento de estandares interpretativos claros, de
modo que la aplicacidon del juicio politico se erija en un instrumento de control genuino y equilibrado,
salvaguardando al mismo tiempo los principios fundamentales del Estado de derecho y la estabilidad

democratica(Arrundtegui, 2020; Barturén, 2022).
V. Conclusiones

Las conclusiones que se derivan del presente analisis evidencian que la aplicacién del juicio
politico en el Peru, particularmente en lo que concierne a la causal de permanente incapacidad moral,
constituye un mecanismo constitucional de control y de salvaguarda del equilibrio de poderes, cuya
finalidad ultima es asegurar que el ejercicio del poder ejecutivo se mantenga dentro de los limites de la
legalidady el respeto a la dignidad del cargo.



No obstante, la ambigiiedad inherente en la formulacion de esta causal y la discrecionalidad que
se confiere al Congreso para interpretar y aplicar sus criterios han permitido que, en la practica, el
mecanismo se preste a interpretaciones subjetivas y a posibles instrumentalizaciones de caracter
politico, lo que ha contribuido a la polarizaciony a episodios de inestabilidad institucional.

El estudio pone de relieve que, si bien la normativa vigente —como lo establece la Constitucion
politica del Peru (1993) y se complementa con disposiciones del Reglamento del Congreso plasmadas
en la R. Leg. N° 030-2003-CR- reconoce la legitimidad del juicio politico, resulta imperativo que se
adopten criterios interpretativos mas objetivos y rigurosos.

La Sentencia N° 0006-2003-Al/TC del Tribunal Constitucional ha sido determinante al enfatizar la
necesidad de garantizar el debido proceso, permitiendo al mandatario ejercer su derecho a la defensa
y exigir una valoracién probatoria que asegure que la causal de incapacidad moral se configure de
forma claray precisa. Esta exigencia resulta esencial para evitar que el mecanismo se transforme en un
instrumento de persecucién politica o en una herramienta para debilitar el mandato legitimo del
presidente.

Ademas, la experiencia reciente de procesos de vacancia, en los que se han evidenciado tensiones
politicas y cuestionamientos acerca del respeto al debido proceso, demuestra que la aplicacion de la
causal deincapacidad moral requiere unarevisidén y un perfeccionamiento normativo que promueval la
participacion de drganos técnicos independientes y garantice umbrales probatorios claros. De este
modo, se contribuiria a que el juicio politico se utilice exclusivamente en situaciones excepcionales y
objetivamente justificadas, fortaleciendo asi la estabilidad democraticay el Estado de derecho.

En sintesis, el mecanismo del juicio politico, al ser un instrumento fundamental para el control del
poder ejecutivo, debe ser aplicado de forma equilibrada y garantista. La adecuacion de sus criterios y
procedimientos, basada en una interpretacion sistematica y rigurosa de la norma, se erige como una
condicidn sine qua non para evitar la politizacidn excesiva y preservar la confianza en las instituciones
democraticas peruanas.
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. Introduccion

El miércoles 20 de marzo del 2024, se promulgd la Ley N° 31988, Ley de Reforma Constitucional
que restablece la bicameralidad en el Congreso de la Republica del Perd. Mediante dicha Ley se
modificaron cincuentay tres articulos de la Constitucion politica del Pert de 1993, con el objetivo que
ahora el sistema parlamentario peruano sea el bicameral. Esta situacidon generd criticas,
principalmente sobre laforma en la cual se realizé la reforma constitucional.

Por otro lado, en el afio 2018 se realizd el Referéndum Nacional 2018, convocado mediante
Decreto Supremo N° 101-2018-PCM, por el cual se plantearon cuatro grandes cuestiones para que la
ciudadania pueda emitir su opinién. Entre ellas, se encontraba la reforma constitucional que
planteaba el retorno a la bicameralidad. En aquella oportunidad, el resultado obtenido fue de 13 949
831 votosafavordelnoy 1462516 votos afavor delsi.

No obstante, la Ley N° 31988 resulté aprobada por el Congreso de la Republica sin recurrir al
referéndum, pese a que en el 2018 los resultados demostraban que no existia un interés en el retorno
de la bicameralidad. Por lo tanto, de aquella situacidn en la cual no se presencié un respeto a los
resultados del referéndum, nace la presente ponencia que buscara plantear una propuesta de reforma
al articulo 43° de la Ley N° 26300, Ley de los Derechos de Participacion y Control Ciudadanos, con el
objetivo de fortalecer al referéndum.

Para ello, se comenzara explicando brevemente en que consiste el Estado Constitucional de
Derecho y la supremacia constitucional. Luego, se presentara en base a la Constitucién y la Ley N°
26300, cdmo se legisla el referéndum en la actualidad. Posterior a ello, se desarrollara el derecho a la
participacién politica. Asimismo, se comentara la actual problematica del referéndum con el fin de
poder plantear una propuesta de reforma. Finalmente, se presentaran las conclusiones sobre lo
tratado.

Il. Estado Constitucional de Derecho, la Supremacia Constitucional y la Importancia de la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Partimos sefialando que actualmente el Perl se encuentra bajo un Estado Constitucional de
Derecho. Esto quiere decir que la Constitucién es la norma suprema del Estado peruano, lo cual se
refleja en el articulo 51° de la Constitucidn, y que existe un tribunal encargado del control e
interpretacion de dicha norma suprema presente en el articulo 201° de la Constituciony el 1° de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional.

Respecto al principio de supremacia constitucional, el Tribunal en la sentencia recaida en el
expediente N° 014-2003-Al/TC, sefiald que el poder constituyente, el pueblo, brinda a la Constitucion
la caracteristica de norma suprema del Estado (Tribunal Constitucional, 2005, parr. 2). Por lo que, el
Tribunal Constitucional comprende que la Constitucion al ser el resultado de la voluntad del pueblo
resulta serlanormasuprema que dirige el rumbo del Estado.

Por lo tanto, ahondando en el estudio de la importancia de la Constitucion, es adecuado ver lo
dicho por Edwin Figueroa Gutarra (2023), sefialé que se encarga de organizar y distribuir las
competencias y funciones del poder estatal. Es asi que de forma clara podemos comprender que los
contenidos de la Constitucion apuntan, entre otras funciones, a sefalar las bases para el
funcionamiento del Estado.

Asimismo, es conveniente desarrollar la importancia de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, debido a que en la presente ponencia nos apoyaremos en su jurisprudencia para
desarrollar diversos contenidos. Al respecto, Abel Augusto Zamorano indicé que las sentencias
constitucionales son las decisiones mas importantes de los Tribunales Constitucionales debido a que
se encargan de interpretar a la norma suprema de un Estado (2013, citado en Ruiz Cabrera, 2014, p.
15).



A su vez, Domingo Garcia Belaunde sefialé que las sentencias del Tribunal Constitucional, a
diferencia de las otorgadas por otros drganos jurisdiccionales, resultan particulares debido a que
satisfacen intereses privados como también aspectos importantes de la sociedad (Garcia Belaunde,
2004, como se cité en Zamorano, 2013).

Porlotanto, las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional tienen como finalidad controlar,
interpretar y desarrollar los contenidos de la norma suprema, la cual actia como soporte de todo el
ordenjuridico. Es asi que las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional apuntan a la protecciéon
de los derechos fundamentales y la jerarquia normativa. La importancia de estas sentencias y el por
qué, seran clave para el desarrollo de la presente ponencia.

Ill. Derecho alaParticipacion Politica

Entre los diversos derechos que presenta la Constitucion, en esta oportunidad el interés principal,
resulta el derecho a la participacién politica. Sobre dicho derecho, partimos mostrando el articulo 2°
inciso 17°:

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

17. A participar, en forma individual o asociada, en la vida politica, econdmica, social y cultural de
la Nacion. Los ciudadanos tienen, conforme a ley, los derechos de eleccion, de remocidn o
revocacion de autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum. (Constitucién Politica del
Peru, 1993, Articulo 2 inciso 17)

Asimismo, este articulo debe leerse en conjunto con el articulo 31° que dice lo siguiente en su
primer parrafo:

Articulo 31.- Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos publicos mediante
referéndum; iniciativa legislativa; remocién o revocacién de autoridades y demanda de rendicién
de cuentas. Tienentambién el derecho de ser elegidos y de elegir libremente a sus representantes,
de acuerdo con las condiciones y procedimientos determinados por ley orgdnica. (Constitucion
Politica del Perd, 1993, Articulo 31)

Ambos articulos citados apuntan al derecho que poseen las personas de poder participar en la
toma de decisiones por parte del Estado. En el Perd el modelo democratico que seguimos es la
democracia representativa. Esto implica que los ciudadanos eligen a unos pocos para que estos los
representen y tomen las decisiones en beneficio de las mayorias. Sin embargo, esto no implica que la
poblacién quede alejada del ejercicio del poder publico.

Asimismo, el Tribunal Constitucional desarrollé sobre este derecho en la Sentencia recaida en el
Expediente N°5741-2006-PA/TC con estas palabras:

El derecho a la participacion en la vida politica, econdmica, social y cultural de la nacidn,
reconocido en el articulo 2°, inciso 17, de la Constitucidn, constituye un derecho fundamental
cuyo ambito de proteccidn es la libre intervencion en los procesos y la toma de decisiones en el
ambito politico, econdmico, social y cultural.

La participacion politica constituye un derecho de contenido amplio e implica laintervencién de la
persona, en todo proceso de decisidn, en los diversos niveles de organizacion e la sociedad.
(Tribunal Constitucional, 2006, parr.3)

Es asi que el Tribunal reconocié que el derecho a la participacién politica se comprende como
aquel derecho que habilita a los ciudadanos a participar tanto en los procesos como en la toma de
decisiones en los diversos ambitos de la vida en los cuales se vea involucrado. A su vez, el Tribunal
sefialé que esta participacidn se realiza en cualquier nivel de organizacién de la sociedad.



Ademas, desarrollando el derecho a la participacion politica, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, expresd en el caso Yatama Vs. Nicaragua lo siguiente: «Los derechos politicos protegidos en
la Convencién Americana, asi como en diversos instrumentos internacionales, propician el
fortalecimiento de la democracia y el pluralismo politico» (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2005, parr. 192).

Con estas palabras, la Corte Interamericana de Derechos Humanos resalté la importancia que
poseen los derechos politicos, entre ellos el derecho a la participacion politica, debido a que propician
el desarrollo de la democraciay el pluralismo politico en cada Estado. Por lo tanto, resulta necesaria su
proteccion.

Es asi que en base a lo sefialado tanto en la Constitucion Politica, el Tribunal Constitucional y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, queda clara laimportancia del derecho a la participacién
politica. Este derecho a su vez cuenta con multiples formas de actuarse. Entre ellas, el referéndum.

IV. ElReferéndum enlaActualidad

Tanta eslaimportancia del derecho a la participacion politica que en el Estado peruano este recibe
sudesarrollo en la Ley N° 26300. Al respecto, el articulo 2° de dicha Ley presenta diversos derechos de
participaciéon ciudadana, siendo uno de ellos el referéndum (Congreso de la Republica del Peru, 1994,
articulo 2). Como se pudo observar, tanto en el articulo 2° inciso 17° y el articulo 31° de la Constitucion,
como también en el articulo 2° antes mencionado, una de las formas de manifestacion del derecho ala
participacion politica es el referéndum.

Al respecto, esta forma de participacién fue definida por el Tribunal Constitucional en la Sentencia
recaida en el Expediente Ley N’ 26300 003-96-1/TC de este modo:

Que, el referéndum es uno de los instrumentos de la democracia directa que fue incorporadoen la
Constitucion; el criterio asumido por la Carta Politica, es que sélo garantizando la participacién
politica de todos los ciudadanos, se puede hablar de una democracia real; que los derechos
politicos, y, entre ellos, el derecho a la participacidn politica, permiten al ciudadano participar
directamente, sin intermediarios, en la formacién de la voluntad del Estado, como miembros de la
comunidad politica. (Tribunal Constitucional, 1996).

Como lo sefialé en su momento el Tribunal, el referéndum es un instrumento que fue incorporado
ala Constitucion de 1993, cuya finalidad es garantizar la participacion politica de la ciudadania. De este
modo es como la Constitucion busca asegurar una de las expresiones del derecho politico, mediante la
participacion directa del ciudadano, manifestando su voluntad en latoma de decisiones del Estado.

Sobre el referéndum, la Constitucién regula en el articulo 32° las materias que pueden someterse
areferéndum: «1. La reforma total o parcial de la Constitucidn; 2. La aprobacion de normas con rango
de ley; 3. Las ordenanzas municipales; y 4. Las materias relativas al proceso de descentralizacion»
(Constitucidn Politica del Peru, 1993, Articulo 32).

El articulo citado deja en claro que solamente son cuatro las materias a las cuales la ciudadania
puede intervenir mediante el referéndum. A su vez, el articulo 190° sefiala, que este instrumento
puede aplicarse respecto a la integracién de dos o mas circunscripciones departamentales contiguas
cuando se busque constituir unaregion.

Respecto a la importancia del referéndum, esta puede comprenderse en lo dicho por Hubert
Wieland Conroy, quien comenté que el derecho a referéndum permite canalizar la opinién de los
ciudadanos respecto a los asuntos publicos (2008). Es asi que lo dicho por el jurista permite
comprender que el referéndum es un instrumento que busca canalizar la participacion de los
ciudadanos en los asuntos publicos. Sin embargo, pese a la importancia que posee el referéndum, la



cual queda clara hasta el momento en base a lo desarrollado en el presente articulo, en el caso de la
reforma constitucional no posee el respaldo debido.

Retornando lo descrito al comienzo del articulo, se desprende que el principal problema es el
tiempo de vigencia que mantiene el resultado del referéndum. Actualmente, el tiempo de vigencia del
resultado se desarrollaen el articulo 43° de laLey N° 26300:

Una norma aprobada mediante referéndum no puede ser materia de modificacién dentro de los
dos afios de su vigencia, salvo nuevo referéndum o acuerdo del Congreso en dos legislaturas con el
voto de dos tercios del numero legal de congresistas. Si el resultado del referéndum deviene
negativo, no podra reiterarse la iniciativa hasta después de dos afios. (Congreso de la Republica del
Peru, 1994, articulo 43)

Del articulo citado se desprende que la duracion de los resultados del referéndum sea positivo o
negativo sera de dos afios. Lo sefialado es de suma importancia como se pudo observar en los articulos
antes citados, el referéndum puede intervenir en las reformas constitucionales. Reforzando la
comprension de la importancia de la Constitucion, el destacado jurista Victor Garcia Toma,
comprendid que la Constitucion contiene los aspectos centrales de la vida de los ciudadanos, siendo
estos sus derechos, su forma de participar en los asuntos politicos, entre otros (2021). Por lo que, la
modificacion de sus contenidos es un asunto de sumaimportancia.

De tal modo que, sobre ello, resulta pertinente el analisis del articulo 206° de la Constitucidn que
presenta las siguientes dos formas paralograr la reforma constitucional:

1. Propuesta de reforma constitucional aprobada por la mayoria absoluta del nimero legal de
sus miembrosy que sea ratificada mediante referéndum.

2. Propuesta de reforma constitucional aprobada en dos legislaturas ordinarias sucesivas con
una votacién favorable de los dos tercios del nimero legal de sus miembros.

Es asi que de forma directa la Constitucion establece que el referéndum habilita una reforma
constitucional. Sobre lo dicho, Guillermo Martin Mardon Zarate presentd en su tesis para optar por el
grado de maestro en Derecho Constitucional lo siguiente:

(...) debemos indicar que del andlisis del propio articulo 206 se tienen los siguientes escenarios: el
primero es que el Congreso, previa deliberacidn, proponga a votacion el proyecto de reforma y
este cuente con menos de 66 votos, lo cual trae consigo su rechazo y que no pueda continuarse
con el procedimiento de reforma en tanto se ha fijado con dicha votacién una valla para que la
reforma prospere; el segundo escenario es que el proyecto obtenga entre 66 y 86 votos, para lo
cual debera ser ratificado mediante referéndum; y, finalmente, que, de obtenerse 87 a mas votos,
exista la posibilidad de prescindir del mecanismo de democracia directa, siempre y cuando el
mismo proyecto sea sometido a una siguiente votacion en la préxima legislatura ordinaria en la
cual se necesitarad también, al menos, 87 votos. Queda claro que el Congreso puede optar por
acudir al referéndum si es que a pesar que tenga asegurados 87 votos en la primera legislatura,
decida que se torna innecesaria una votacion en una segunda legislatura ordinaria y que deba ser
el pueblo, el que termine por zanjar la disparidad de posiciones expresandose en las urnas. No
obstante, también podria darse en caso que al pasarse a dicha segunda legislatura ordinaria no se
obtenga por segunda vez al menos 87 votos, caso en el cual, el proyecto deberd ser sometido a
referéndum. (Subrayado nuestro) (Mardon Zarate, 2021, p. 49)

Lo citado abarca de forma extensa y detallada los contenidos del articulo 206° de la norma
suprema. El jurista comprende que el referéndum puede intervenir en dos supuestos:

1. Elprimero escuando lavotacion resultaigual o mayor a 66 votos; pero, menor a 87 por parte



del Congreso de la Republica. En este supuesto, el referéndum intervendra para ratificar la
votacion a favor de la reforma constitucional realizada en el Congreso de |la Republica.

2. El segundo acontece cuando se obtiene en una primera legislatura ordinaria una votacién
igual o superior a 87 votos por parte del Congreso de la Republica. Sin embargo, en la segunda
legislatura no se obtiene una votacién igual. Por lo que, el referéndum intervendra con el fin
de ratificar la votacidon por parte del Congreso de la Republica a favor de la reforma
constitucional.

Porlo que, comprendemos laimportancia de este instrumento de participacién ciudadano debido
a que permite a la poblacion manifestarse sobre su deseo de reformar o no la Constitucién. Sin
embargo, su voluntad no posee una validez amplia debido a que su duracién solo se respeta por un
plazo de dos afios y también puede deslegitimarse por los otros dos medios que sefiala el articulo 43°
delaLey N°26300.

Ahondando en el plazo de los dos afios, esta cantidad de tiempo establecida resulta cuestionable
si la comparamos, por ejemplo, la cantidad de afios que transcurren entre cada eleccion de los cargos
de representacidn regional y local, cuatro afios, como de los cargos de representacién nacional, cinco
afos. Asimismo, se establece que los resultados pueden ser modificados mediante un nuevo
referéndum o un acuerdo de los congresistas en dos legislaturas con el voto de dos tercios del nimero
legal de congresistas. Por lo tanto, no se brinda la importancia debida al referéndum en lo que
concierne ala materia de reforma constitucional.

V. Propuestade Reforma

Es asi como buscando proteger la voluntad de la poblacién manifestada en los casos de reforma
constitucional se propone la siguiente reforma del articulo 43° de la Ley N° 26300:

Una norma aprobada mediante referéndum no puede ser materia de modificacidn dentro de los
dos afios de su vigencia, salvo nuevo referéndum o acuerdo del Congreso en dos legislaturas con el
voto de dos tercios del niumero legal de congresistas. Si el resultado del referéndum deviene
negativo, no podra reiterarse la iniciativa hasta después de dos aifos. Asimismo, si el resultado del
referéndum fuese sobre una reforma constitucional, no podrd ser materia de modificacién dentro
delos cinco afios de su vigencia. (Subrayado nuestro)

Lo subrayado es la reforma que se propone en el articulo 43° de la Ley N° 26300. Respecto al plazo
propuesto, se toma como plazo que se establece para las elecciones presidenciales y congresales. Esto
se debe a que una reforma constitucional implica la modificacién de las bases del Estado peruano. Por
lo tanto, se buscé el plazo aplicable a un acto de similarimportancia, como lo es la eleccion del maximo
representante del poder ejecutivo como los maximos representantes del poder legislativo.

Esta propuesta de reforma tiene como finalidad hacer prevalecer la voluntad de la poblacién
manifestada mediante el referéndum en el supuesto de que este fuese referente a una reforma
constitucional. Esto debido a la importancia que posee la Constitucion para el Estado peruano al ser
este un Estado Constitucional de Derecho.

VII. Conclusiones

Partimos las conclusiones resaltando que el Estado peruano es un Estado Constitucional de
Derecho. Esto implica que la Constitucion es la norma suprema del Estado y que existe un Tribunal
Constitucional encargado del control e interpretaciéon de la Constitucion. Ademas, las sentencias
emitidas por dicho Tribunal permiten controlar, interpretar y desarrollar los contenidos de la
Constitucion.



Dentro de los contenidos de la norma suprema encontramos al derecho a la participacién politica.
Este derecho posee reconocimiento tanto en nuestra normativa nacional como en instrumentos
internacionales. Asimismo, el Tribunal Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), desarrollaron laimportancia de este derecho para la ciudadania.

Igualmente, una de las formas de manifestacion de este derecho es el referéndum. Este
mecanismo de participacién ciudadana permite alos ciudadanos canalizar su sentir en la realizacion de
los asuntos publicos. A su vez, el referéndum puede aplicarse en diversas materias, siendo la de
principalinterés para el presente articulo la de reforma constitucional.

Este tipo de reformas son de suma importancia para un Estado como el peruano debido a que la
Constitucion refleja las maximas del Estado. Por lo que, una reforma constitucional implica la
modificacion las bases del Estado, he alli el cuidado e importancia que posee la comprension de una
reforma de tal calibre.

Al respecto, el articulo 206° de la Constitucion regula los mecanismos para que se alcance este tipo
de reformas. En el primer supuesto desarrollado, el referéndum resulta un medio primario para lograr
lareforma. En el segundo supuesto, acttia como un medio subsidiario. Sin embargo, el articulo 46° de la
Ley N° 26300, no establece una correcta vigencia de la voluntad de la ciudadania mediante el
referéndum en la materia de reforma constitucional.

Es asi, que se realiza la propuesta antes desarrollada con el objetivo de enfrentar dicha situacion
tomando como base el tiempo establecido para la eleccion de los maximos representantes del poder
ejecutivoy el poder legislativo. Esto con la finalidad de brindar una vigencia adecuada a los resultados
del referéndum cuando estos sean en materia de reforma constitucional.
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El propdsito de este trabajo es demostrar como el Derecho y la Literatura mantienen una relacion
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. Introduccion

El trabajo tiene como finalidad demostrar la relacion estrecha y compleja entre el Derecho y la
Literatura. El tema desarrollado y los resultados alcanzaran una serie de reflexiones a los estudiantes,
interesados, profesionales del derecho (abogados vy juristas), para que puedan pensar en la ética
profesional, el juramento deontoldgico y la aplicacidn de las leyes de manera imparcial, en favor de los
justiciables, dejando de lado la corrupciony el delito de laadministracion publica.

Si la Literatura es la disciplina que recoge, difunde, publica lo que sucede en el pueblo, en su
quehacer permanente, uno de los logros relacionados al Derecho es registrar esa organizacion juridica
de los pueblos para restablecer una convivencia armoniosa en el marco de un Estado de Derecho, tal
como estipulaelarticulo 2, inciso 1 de la Constitucion Politica : “Toda persona tiene derecho: alavida, a
su identidad, a su integridad moral, psiquicay fisicay a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es
sujeto de derecho entodo cuanto le favorece”. En la obra literaria de Juan Craveroy Ciro Alegria, hemos
logrado emparejar muchas realidades en el aspecto juridico.

Para el comentario de las obras mencionadas se tomd el criterio metodoldgico cientifico y la
interpretacion y andlisis de la obra literaria de Wolfgang Kayser, ademas, en mérito a la libertad de
valoracion se adopto algunos criterios personales.

Il.  Vinculos estrechos complejos

En el presente estudio de la obra literaria: Juez, tinterillo, gamonal de Juan Cravero, hemos
aplicado una serie de métodos, técnicas y estrategias, para demostrar el vinculo del Derecho con la
Literatura.

Juan Cravero, por su formacién juridica, su experiencia como catedratico de la UNSCH,
congresista, magistrado y defensor, alterna en su narracion una serie de comentarios acerca de las
leyes, referidas al agro, abigeato, robo, la reforma carcelaria, la administracion de justicia y otros
(Cravero, 1982).

El contenido de la obra literaria de Juan Cravero Tirado, muestra muchos hechos relacionados con
el Derecho (lainjusticia), veamos lo mas trascendente:

Il. 1. El Juez: El abusoy lainjusticia institucionalizada

Eljuez, eraun hombre todopoderoso, absoluto, soberano, abusivo, injusto, quien a sabiendas que
el indio no es un mero personaje, sino es un ente al que se busca reconocer como sujeto de derecho,
empero el juez desata su poderio contra los indigenas, esto se nota en el discurso ofrecido por el
tinterillo Claudio.

“Vuestra excelencia. Oh gran sefior, -fueron sus primeras frases. Tu eres juez de esta modesta
provincia. Hoy cumples tu santo, Dios bendiga a Ud. tu existencia y de vuestros amigos. Eres noble y
nadie es mejor que Ud. Nosotros tus amigos duefios de este pueblo te admiramos a ti, porque gracias a
Ud. estamos libres por la gracia de Dios, amén”, y dirigiéndose a la concurrencia volvi a repetir en
forma tartamudeante unay varias veces lo que habia dicho: “Don Braulio es el mejor juez del mundo. El
no es cualquier cosa, él ha hecho los cddigos y por eso nuestro supremo gobierno nos ha mandado
para que reine sobre nosotros y nos haga justicia”. “Es muy bueno, honrado, esta santidad no tiene
igual”. “Es un hombre de valor, es un machazo, por eso nos ensefia su sabiduria” y diciendo éstas y otras
palabras masfinalizé brindando porlasalud del juezy por el dia de su santo” (Cravero,1982, p. 139).

Las tramitaciones judiciales eran por consiguiente muy amafadas segun el capricho de sus
gestores y organizadores como peligrosisimas para el encausado, que tenia siempre las de perder a no
ser que podia disponer de algun bien: una chacra, un toro o entregar a sus hijos como domésticos
(Cravero, 2017, p.63).



El juez titular del Juzgado Mixto, don Braulio, era un personaje inescrupuloso, corrupto, sin ética,
al margen de la deontologia juridica, mal humorado, cuando trataba con los pobres, gentes sencillas y
humildes; en cambio, muy jovial y afectuoso con los acaudalados, sus compinches. Las instructivas los
hacia en forma publica, a oidos de las personas presentes, no obstante, su caracter privado. El
patrocinio de los inculpados por falta de abogado estaba a cargo de los tinterillos, entre ellos Claudio,
Donato y Severino, quienes gozaban de las prerrogativas de los verdaderos abogados y junto al
magistrado eran detractores, violadores de la ley, prevaricadores por excelencia, sin escrupulos, sin
importarles la condicion humana de las victimas; por el contrario, se muestran como seres poderosos,
coludidos conlas autoridades del puebloy las gentes de poder econdmico.

La obra refleja las injusticias juridicas que padecian los indios, ignorantes, analfabetos, sin
derechos ni consideraciones, doblegados incondicionalmente a los caprichos y decisiones de los
“derechos feudades” y de la justicia. Para el conocimiento de sus litigios penales, por los delitos de
abigeato y robo, debian ingresar forzosamente a la carcel y permanecer todo el tiempo a juicios y
caprichos del juez. La investigacion de los casos antes mencionados, merecian especial interés por
encima de otros delitos, porque venian a constituir singulares fuentes de ingresos econdmicos para los
tinterillos y para el mismo juez, porque a mas de recibir pagos y sobornos de los incriminados, los
animales y especies robados e incautados por el juzgado como cuerpos de delito, podian ser
aprovechados a discrecion segun el saber y el entender de la autoridad judicial y sus auxiliares, a tono
con las circunstancias que ofrecian los procesos en giro.

En el fragmento “El Indio y la Justicia” el autor dice: “Era media docena de indios, hombres y una
mujer, ataviados con ponchos, polleras, llicllitas, mantas y ojotas, que a las arremetidas y gritos de los
custodios caminaban casi a carrera de la carcel publica al Palacio de Justicia, administrado por los
hombres de la ley, intratables y aparentemente incorruptibles” (Cravero, 1982, p. 60). Aqui vemos la
presencia del indio, sin respeto su dignidad humana y que formaba parte de los explotados, sin
derechos ni consideraciones. El indio era maltratado por su ignorancia, por las odiosas diferencias
entre los grupos y castas sociales y las influencias politicas que sélo favorecen a los grupos de poder en
perjuicio de los humildesy desposeidos.

En la parte referente a “La Ley del abigeato” que lleva el nimero 10202, una ley con nombre
propio, destinada a favorecer exclusivamente los intereses de ciertos grupos privilegiados. Pues vino a
ser producto de los intereses de los terratenientes, poderosos amos y sefiores del agro-nacional,
quiénes enriquecidos por la bondad de las tierras, el trabajo gratuito de los indios y la
incondicionalidad de los gobiernos titeres y convenidos, tuvieron necesidad de este instrumento legal
que los proteja de toda pretensidn y reclamaciones de las clases mayoritarias y explotadas. El indio o
campesino sometido a tales diferencias dentro de la gran estructura social del pais; considerado como
el elemento pasivo de la economia, paupérrimo por antonomasia, estaba condenado a vivir segregado
y excluido de participar dentro de la convivencia nacional. Lamentablemente antes, las leyes dadas en
el pais, han tenido este caracter proteccionista para las minorias y en este aspecto la ley de represidon
del abigeato, fue una de las tantas, nocivay peligrosa para el campesinado.

Aqui hay un caso relacionado con el abigeato, se refiere a un campesino “Huasquillero”
(dependiente del agro peruano) de la hacienda San Lucas, de propiedad de su patrén don Sebastiano,
sin bienes de fortuna, casado con varios hijos y sujeto sélo a propinas.

Respondiendo los cargos materia de la investigacion, negd categdéricamente ser autor del delito de
abigeato. Sostuvo que eran falsos, producto de las invenciones de su patron para causarle dafio por el
odio que gratuitamente le tenia. La razén de la denuncia se debia a su negativa de obedecer sus
ordenes de trasladarse de una hacienda a otra, para prestar sus servicios de labriego y por tiempo
indefinido a una de sus queridas, en quien tenia un hijo. Que personalmente la conocia y esta era la
causa porque le habia denunciado.

El juez, interrumpiéndole bruscamente y con visible parcialidad le increpd: indio mentiroso,



conozco a tu patrdn, él es un caballero. Tu eres un canalla, un impostor jsilencio carajo! El indio
continuando con su instructiva, muy aturdido, todo atemorizado y con las manos juntas en ademan de
implorar conmiseracion, juraba decir la verdad, que por Dios no mentia. No he robado sefior juez, le
decia: soy honrado, tengo mujer, muchos hijos y todos trabajamos para el patrén, a cambio de una
insignificante parcela que nos ha dado y al decir estas palabras casi entrecortadas, el pobre indio a
pesar de su aparente insensibilidad, frio y conformista, se le vio con los ojos cubiertos de lagrimas, las
que se seco con una de las esquinas de su poncho de nogal, grueso, dspero y sucio en medio de
profundos y consternadores suspiros. El juez cada vez mas altanero e insatisfecho con la declaracidn,
dirigiéndose a los presentes, inclusive al tinterillo Donato que actuaba de defensor, les aseguré que el
inculpado era mentiroso, impostor y calumnioso, por lo que recibiria una merecida paliza en la carcel,
no obstante que éste ya se encontraba recluido (Cravero, 1982, p.68).

La actuacién del juez en favor del denunciado refleja claramente la parcializacion de los
operadores de la justicia en el proceso judicial. En este caso debemos subrayar la prepotencia y el
abusodeljuez.

La reforma carcelaria: “Los reclusos, a mds de los puntos que formaban el pliego de reclamos
también exigian un trato mas cordial, humano, asistencia médica con toda oportunidad, entrevistas
con mas frecuencia con sus familiares, contando con las comodidades consiguientes para lo que debia
proporcionarseles un lugar aparente y adecuado; el establecimiento de una escuela de educacion
aunque fuera a nivel primario; la dotacidn de centros de trabajo y otros mas, que tanto la ley penal, sus
reglamentos y otras disposiciones legales consagran” (Cravero, 1982, p.111). La reforma era pésima,
los internos consideraban la huelga como un medio de fuerza para la pronta consecucion de sus
reclamos y conseguido en parte el propdsito, la situacion quedaba normalizada y cada uno de los
internos retornaban a sus sitios de costumbre.

El aparato explotador, representado por don Braulio, un juez sin escrupulos para transigir su deber
en la administracién de justicia. El comandante del puesto de la Guardia Civil (un sargento); el
subprefecto, el cura y los tinterillos Claudio, Donato, Severino y otros, audaces y astutos para
esquilmaralos litigantes en complicidad con las autoridades.

Es decir, juez y tinterillo venian a ser detractores de la ley, prevaricaban sin escripulo no obstante
la severidad de la ley y las obligaciones que tienen los defensores de ofrecer garantia y control a las
actuaciones judiciales de sus patrocinados.

Estos hechos aciagos para el indio, son ambientados en el proceso histérico social de Ayacucho, en
afios anteriores a 1970. Por consiguiente, la narrativa de Cravero refleja fehacientemente la realidad
juridica del indio, que no tiene quien lo proteja y que victima de injusticias, es encarcelado previa
audienciasimulada o formal.

La obra de Juan Cravero Tirado, logra un giro significativo, porque le da un tratamiento juridico a la
problematica indigena. Como dice Augusto Tamayo Vargas, en su libro Literatura Peruana, “la
comunidad, es un ser vivo, un personaje —masa dentro de una tierra determinada que se desangray
muere. El hombre andino de las comunidades indigenas vive dentro de ese pequefio microcosmos-
desconociendo el restoy las leyes del pais” (Tamayo, A. 1957, p. 1105).

Il. 2. El terrateniente: verdugo y opresor de la clase campesina
El terrateniente era implacable explotador de la clase campesina; tenia atributos negativos. En la
hacienda no sélo abusabay cometia excesos, sino existia toda una escala de poder y dominio contra los

indigenas (patrén, mayordomo, caporal, etc.).

Por debajo de esta jerarquia abusiva y explotadora, se hallaba la comunidad campesina que
estaba sujeta a obligaciones, sin interesar su condicién humana, porque eran considerados como



animales, sin derecho siquiera de hablar delante del patrén, menos opinar, eran sacrificados ante la
minima desobediencia o intento de reaccién.

El terrateniente armado con el poder econémico y politico negaba los derechos a los desposeidos,
cometia actos llenos de sadismo e impiedad. El gamonal se trasladaba de un lugar a otro, acompafiado
de su esposa, mujer o querida, realizaba este viaje con toda comodidad, no siendo extrafio ni nadararo
que dentro de este carruaje iban practicando actos sexuales con toda desverglienza, siendo por su
parte los indios cargueros, las victimas de esta aberracién (Cravero, 1982, p. 51). Sabemos que el
Derecho tiene limites, el juez esta habilitado actuar de acuerdo a ley; sin embargo, en esta obra se
extralimitaba en sus funcionesy se jugaba con lajusticia.

La obra refleja el valor juridico y moral, el primero radica en las constantes denuncias a las
violaciones de laleyy la lucha contra las injusticias que recibian los indios y el valor moral se referiaala
presencia del sistema feudal, el individualismo, basada en la propiedad privada de la tenencia de tierra
como parte de la concepcién ideoldgica. Este individualismo se manifestaba en el egoismo vy la
discriminacion contra las clases menos pudientes.

A manera de comentario podemos decir: Que desde tiempos inmemoriales, existe relacion entre
el derecho vy literatura, esto lo comprobamos desde la aparicion del derecho consuetudinario, donde
se aplicaban una serie de castigos, en lalucha contra el robo, ladelincuencia, lainfidelidad, el ocio, por
la no existencia de normas escritas vigentes; asimismo la literatura oral, contenia relatos que se
trasmitian de padres a hijos, de generacidén en generacion, en ellas aparecia la problematica del
derecho. Todos sabemos que la literatura inca, ha dejado ensefianzas en el campo del derecho,
aplicando el cédigo o principio de Ama sua (no seas ladréon), Ama gilla (no seas perezoso), Ama llulla
(no seas mentiroso), preceptos que han sido incorporados en la Constitucidn de algunos paises y que,
de porsitienen contenidos juridicos.

En cambio, Ciro Alegria Bazan, en “El mundo es ancho y ajeno” (1964), retrata muchos temas del
derecho. Don Alvaro Amenébary Roldén, sefior de Umay, duefio de vidas y haciendas en veinte leguas
a laredonda, gana el juicio a la comunidad de Rumi, en un proceso civil plagado de irregularidades y
desalojaalos comuneros, después de haber presentado al Juzgado de Primera Instancia una demanda
de reivindicacién contra Rumi. De nada sirvié que los comuneros presentaran el titulo de propiedad de
sus tierras, como medio probatorio instrumental clave para el proceso, pues se desestimé dicha
prueba so pretexto de que la escritura no sefialaba con exactitud los linderos, que habian sido
removidos furtivamente por gente pagada por el hacendado que ambicionaba contar con mano de
obra barata para su proyecto de explotacidon de una mina de plata; a la postre, la pericia determiné que
habian sido colocados con fecha reciente, por lo que no podia ser considerada valida su ubicacion. La
sentencia declarafundaday ésta queda consentida por falta de apelacion.

11l Lajusticia en “El mundo es ancho y ajeno”

Como se puede apreciar, aqui se han cometido muchas injusticias contra los comuneros, en
complicidad de un Estado al que no le interesa el indio y al que no brinda justicia. Los comuneros tienen
su propia concepcién de justicia que podemos ver representada en la figura del alcalde Rosendo
Maqui. En oposicion estd la justicia del poder dominante, |a justicia que beneficia a Alvaro Amenabar,
la que estd corrupta.

Amenabar busca llevar a la comunidad de Rumi a ser sus pongos para poder explotarlos. Paraello,
con malicia junto a su abogado maquina cdmo mediante lo juridico puede apropiarse de las tierras de
Rumi. “Hechalaley, hechalatrampa”, es el dicho que refleja las acciones de Amenabary los personajes
que se mueven asu alrededor.

De este modo, como se ve en el siguiente fragmento, lo primero que llama la atencién a la empatia
del lector no es sélo la crueldad y maldad sino la corrupcidn de la justicia, en beneficiar Unicamente, al



terrateniente, quien es duefio hasta de ordenar que se encarcele sélo porque cantan versos contra él.

Lo primero que pidi6 el hacendado fue la prision del loco Pierolista al enterarse de las coplas que
éste habialanzado en su contra, no dejo de reir un poco, pero demandé al subprefecto.

- Esomerece un carcelazo.
- ¢Cuantosdias, sefior?
- Los que usted tenga a bien.

El loco Pierolista fue a dar con sus huesos en una celda préxima a la de Rosendo, pero chillé tanto
para que losacaran dealli, que tuvieron que pasarlo a una cuadra.

Los presos lo recibieron en triunfo y no pasé mucho rato sin que comenzara a cantar, con musica de
huaino, los delictuosos versos.

Dicen que hay un hacendado, hombre de gran condicién, al que sin embargo falta un poco de
corazon.

Hay muchos hechos juridicos injustos en la obra, como cuando el juez de la causa pide testigos que
no sean de Rumiy nadie quiso por miedo a Alvaro Amenabar, solo el herrero Jacinto Prieto se atrevid
diciendo que el reclamo era justo, luego de unos dias el Zurdo fue a su taller a tildarlo de ladrén, porque
segun él la barrera que le arreglé estaba mal, le devolvié el dinero pero seguia insultandolo, incluso le
dio un pufiete y lo derribd, sacandole sangre, hasta desmayarse; luego llegaron los gendarmes para
llevarlo a la carcel, el Zurdo lo denuncid por lesiones e intento de homicidio, todo para evitar que
declare, pagado porelhacendado.

Bismarck Ruiz interrogd al herrero, Jacinto Prieto, sobre lo que pensaba declarar y por tltimo dijo
que estaba bien, que iba a presentar unrecursoy el juez lo llamaria uno de los dias siguientes. Rosendo
Magqui confiaba en Jacinto Prieto, un artesano honrado y cumplidor, muy estimado en toda la
provincia, tanto por los hacendados a quienes herraba los caballos finos como por los labriegos que
necesitaban acerar a bajo precio sus lampas y barretas. Su dicho pesaria. Mas tarde a Prieto le
enjuiciaron por lesiones y homicidio frustrado. El juez se demord en citarlo, para descalificarlo como
testigo. Prieto se desengafiaba de la patria ¢Por qué la patria permitia tanta mala autoridad, tanto
abuso de gamonales y mandones, tanto robo? Asi no hubo quien declarara en favor de la comunidad
(Alegria, 1964, p.189-192).

Sin embargo, si existe una resistencia a esta injusticia, esta se encuentra con mas fuerza en los
personajes de Rosendo Maqui, Benito Castro y sus ayudantes. El Fiero Vasquez y el abogado Arturo
Correa Zavala, miembro de la Asociacidn Pro-Indigena. Asi vemos como la comunidad sigue buscando
justicia y escuchando el consejo del Fiero. Buscan al abogado Correa Zavala quien sera un ayudante en
el ambito juridico paralacomunidad de Rumi.

Aunque con algunas diferencias, la justicia pacifica se representa en Rosendo Maqui, pero no
necesariamente sumisa, cuyo objetivo es lograr que la comunidad tenga un futuro representado en los
nifios. Es una busqueda de justicia social. Rosendo quiere que los nifios tengan escuela, aprendan a
leer y escribir, quiere que la comunidad progrese sin perder su identidad. Sin embargo, esta visién de
justicia es vencida ya que Rosendo es encarcelado y asesinado. La justicia por medios juridicos termina
beneficiando al terrateniente y no a los comuneros quienes son despojados dos veces de sus tierras y
finalmente masacrados. A pesar de los esfuerzos de Correa Zavala, la corrupcién de Alvaro Amenabar
termina ganando al hacer desaparecer los papeles de lacomunidad. No hay ningiin medio juridico que
defiendaalacomunidad.

Pero esto se relaciona también con dos elementos mas: el poder y la verdad. La “Justicia” ha sido
aduefiada por los que ostentan el poder ya que son quienes establecen la verdad. La verdad de



Amenabar se impone a partir de su poder y esto a su vez impone una verdad, la juridica, mediante la
cual él puede justificar el abuso, el despojo y la masacre de la comunidad.

Benito Castro, por otro lado, es quien regresa a la comunidad para ir cumpliendo la justicia social
del alcalde Rosendo: hace progresar a la comunidad. La diferencia reside en que al final decide
responder ante la injusticia que es complice del codicioso Amenadbar, con las armas. La comunidad
termina siendo masacrada ante la sentencia fatal de que la justicia no estd a sulado y que el mundo es
ancho si, pero ajeno. El lugar del indio es la comunidad y si |a justicia externa no los defiende ellos no
dudan de hacerlo. Elmundo arrasa con la comunidad, pero no se le puede quitar su libertad.

La sombra de Alvaro Amenébar parecia que nunca dejaria en paz a los comuneros de Rumi. Ahora
un nuevo juicio volvia a favorecerlo, convirtiéndolo en propietario de Yanafiahui. Pero los comuneros
de Rumi no cederian a los caprichos del viejo enemigo. Encabezados por Benito Castro, defenderian lo
que es suyo. “Laley nos ha sido contrariay con un fallo se nos quiere aventar a la esclavitud, a la misma
muerte”.

Cuando la ley da tierras, se olvida de lo que va a ser la suerte de los hombres que estan en esas
tierras. La ley no los protege como hombres. Los que mandan se justificaran diciendo: “Vayanse a otra
parte, el mundo es ancho”. Cierto, es ancho. Pero yo, comuneros, conozco el mundo ancho donde
nosotros los pobres, solemos vivir. Y yo les digo con toda verda que pa nosotros los pobres, el mundo es
ancho pero ajeno...dijo Benito arengando a su pueblo. La suerte de los pobres es una y pediremos a
todos que nos acompafien. Asi ganaremos, que nadie se acobarde pensando en la derrota porque es
peor ser esclavos sin pelear. Quien sabe los gobernantes comiencen a comprender que alanaciénnole
conviene la injusticia. Para permitir la muerte de la comunidad indigena se justifican diciendo que hay
que despertar en el indio el espiritu de propiedad y asi empiezan quitandole la Unica tierra que tiene.
Defendamos nuestra vida, comuneros jDefendamos nuestra tierra! El mundo es ajeno y nada nos da,
ni siquiera un buen salario, y el hombre muere con la frente pegada a una tierra amarga de lagrimas.
Defendamos lo nuestro, asi defenderemos nuestra libertad y nuestra vida.

El teniente Cépeda comunico a Carpio, jefe de los caporales qué a mas tardar, a las seis de la
mafiana, Yanafiahui debia ser arrasada, tal como don Alvaro lo queria. La lucha entre ambos bandos es
dura. Porfirio Medrano y Fidel Vasquez, el hijo del Fiero y Casiana, son los primeros en sucumbir. La
represion es implacable, la metralla barre los roquedales, los mauseres aguzan su silbo después de un
seco estampido y toda la puna parece temblar con un gran estremecimiento. Benito Castro morira con
la cara, las ropas, y las manos ensangrentadas, condenando a la comunidad con su ausencia, a la
diasporaoalaesclavitud.

Alegria postula que una comunidad indigena, es el Unico lugar en el mundo andino, donde el
campesino puede vivir feliz; el exclusivo en este vasto universo novelado donde el hombre puede
realizarse con dignidady alegria: el resto del mundo “es anchoy ajeno”.

En El mundo es ancho y ajeno, se ha pulverizado la dignidad, el alma, el espiritu y la moral de
Rumi. La novela refleja como la familia de Alvaro Amenabar, desde tiempos inmemoriales estaba
acostumbrado a la injusticia. Su padre don Gonzalo, hombre resuelto, gané Umay en un extrafio juicio
con un convento. Se casoé con Paquita Roldan, heredera Unicay los bienes de ambos iban aumentando.
Gonzalo litigd por linderos con los Cérdova que eran hombres fuertes. Cuando Gonzalo fue
acompanfado de su gente, juez, subprefecto y algunos gendarmes a tomar posesion, lo recibieron a
tiros. La muerte se lo llevd, pero su ambicidn, los planes de dominio y su rivalidad con los Cérdova, lo
heredd don Alvaro Amendbar, su hijo.

La obra de Ciro Alegria ilustra magistralmente acerca del problema que es aun en estos dias el
nudo de estrangulacién de la condicién humanay econdmica en el Peru: la realidad social de los grupos
indigenas, disminuidos y depauperizados desde todo punto de vista y la usurpacién de tierras de las
comunidades indigenas por accién aberrante de los hacendados vecinos, en particular (CASTRO, 1980,
p.230).



Las obras analizadas y otras, nos ofrecen reflexiones que nos llevaran a una funcidon mas justa del
derecho frente al cambio social, porque ninguna agrupaciéon humana estable, ha sido posible sin la
existencia de normas juridicas, que canalicen el comportamiento del hombre en sus relaciones con los
demas.

Finalmente, en la novela de Cravero y Alegria, la injusticia esta estructurado: es la ley la que
permite el abuso y el atropello. El campesino no tiene derecho a la tierra, la educacién y otros
beneficios. Es necesario, hacer conocer las leyes inherentes a las comunidades rurales, para que se
defiendan en los procesos judiciales. Asimismo, los litigios deben llevarse a cabo en su propio idioma.
Muchas veces las incongruensas de la ley, bajo su falso propdsito tutelado, consagra la opresion
tributaria del campesinado, el despojo de sus tierras, la explotacion, la violacidn, el abandono vy la
muerte.

IV. Conclusiones

1. En las obras analizadas, el Derecho vy la Literatura, guardan una estrecha relacién, como
sefiala Leonardo Da Vinci, un personaje enigmatico de la historia: El arte y la ciencia son
indisolubles, porque sus estudios y descubrimientos no pueden evaluarse al margen de la
faceta artistica. En todas ellas se percibe un sentido profundo de la interrelacién de las cosas,
que ofrece una vision unificadora de lacomplejidad del mundo.

2. Existe una relacion estrecha entre Derecho y Literatura, “las obras, tienen el valor
fundamental de hacer conocer el cumplimiento de las leyes, la actuacidn y el exceso de los
jueces y la imposibilidad de la justicia (Lozano,2009, p. 102). En otras palabras, trata de dar
respuesta a las preguntas: ¢ COmo el Derecho tiene limites y no debe exceder alaley? ¢Como
la Literaturaretratalarealidady es fuente del derecho?

3. Enlasobras estudiadas se plantea una serie de reflexiones juridicas en torno a la justicia. Sus
protagonistas se enfrentan infructuosamente a las injusticias cometidas por los jueces vy el
poder dominante que lo explota, lo hostiga y lo violenta. Las obras son fuentes histéricas, que
reconstruyen diversos aspectos de la vida juridica, por ejemplo, la falta del juramento
deontoldgico de los jueces.

4. Elpresente trabajo nos demuestra que el Derecho y la Literatura estan entrelazadas, porque
las obras analizadas revelan comentarios sobre las leyes referidas al agro, abigeato, mineria,
sistema carcelario, la reforma de la administracion de justicia, la corrupcion desenfrenaday
otros aspectos.
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