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Investigar, escribir y debatir: una responsabilidad de la abogacia
ayacuchana

La publicacién de la 6ta edicion correspondiente a agosto de 2026, de la Revista
Institucional «Rafael Velarde Alvarez Rivera», representa un nuevo esfuerzo del llustre
Colegio de Abogados de Ayacucho por fortalecer un espacio destinado a la investigacién,
la reflexion critica y la produccién de conocimiento juridico. Esta edicién, que cuenta
con el ISSN 3084-729X, reafirma la voluntad institucional de sostener una publicacion
capaz de vincular el ejercicio profesional con el estudio sistematico de los problemas
gue atraviesan el Derecho contemporaneo.

Una revista juridica no debe limitarse a reunir opiniones ni a reproducir explicaciones
generales sobre las normas vigentes. Su funcién adquiere verdadero sentido cuando
permite que los abogados examinen criticamente las instituciones juridicas, identifiquen
contradicciones en la legislacidon, contrasten posiciones doctrinarias, analicen las
consecuencias de las decisiones judiciales y propongan alternativas razonadas frente
a los problemas del sistema de justicia. Investigar el Derecho significa interrogarlo,
preguntarse si sus instituciones cumplen los fines para las cuales fueron creadas, si
protegen adecuadamente los derechos y si responden a las transformaciones politicas,
sociales, econdmicas y tecnolégicas de nuestro tiempo.

El ejercicio cotidiano de la profesion ofrece un campo privilegiado para esa labor. Los
expedientes judiciales, los procedimientos administrativos, la defensa de los derechos
fundamentales, la aplicacion de las sanciones, los conflictos patrimoniales y las tensiones
entre autoridad y libertad, muestran que el Derecho nunca opera de manera abstracta.
Cada controversia revela problemas interpretativos, vacios normativos, practicas
institucionales y efectos sociales que pueden convertirse en auténticos objetos de
investigacion. La experiencia profesional, cuando se analiza con método y se contrasta
con fuentes confiables, deja de ser un conocimiento individual y se transforma en un
aporte académico capaz de enriquecer a toda la comunidad juridica.

La presente edicion refleja esa amplitud. Sus dieciséis articulos se distribuyen
entre las areas de Derecho Penal, Derecho Procesal Penal, Derecho Procesal, Derecho
Administrativo, Derecho Laboral y Derechos Humanos. Esta diversidad no supone una
simple acumulaciéon tematica. Revela, mas bien, que los desafios juridicos actuales
exigen aproximaciones especializadas, pero también una comprension articulada de los
principios constitucionales, la jurisprudencia, la realidad institucional y las consecuencias
concretas de las decisiones normativas.

En el ambito del Derecho Penal, los trabajos reunidos examinan algunas de las
tensiones mas persistentes entre el ejercicio del poder punitivo estatal y las garantias
que corresponden a toda persona. El analisis de la interrupcién y suspension de
la prescripcidon de la accién penal, realizado a propdsito de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 45-2026, pone de manifiesto la necesidad de contar con criterios
interpretativos previsibles. La prescripcion no constituye una cuestibn meramente
aritmética: compromete el plazo razonable, la seguridad juridica y los limites temporales
de la persecucién penal. El estudio de sus reglas exige diferenciar instituciones que,
aunque relacionadas, producen consecuencias juridicas distintas.
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La revisién dogmatica de las causas de exencidn y atenuacion de la responsabilidad
penal recuerda, a su vez, que laimposicién de una pena no puede depender Unicamente
de la constatacion material de un hecho. La teoria del delito obliga a examinar la
conducta, la antijuridicidad, la culpabilidad y las circunstancias particulares en las que
actuod la persona. Esta exigencia metodoldgica protege al sistema penal de respuestas
automaticas y permite que la decisién judicial conserve racionalidad, proporcionalidad
y fundamento constitucional.

El estudio sobre los ocupantes precarios como posibles sujetos pasivos del delito
de usurpacion aborda una controversia donde confluyen el Derecho Penal, el Derecho
Civil y el Derecho Constitucional. La investigacidn sostiene que la ausencia de un titulo
formal no excluye necesariamente la proteccién frente a actos arbitrarios de despojo
cuando existe una posesion material efectiva, publica y verificable. El planteamiento
resulta relevante porque diferencia la discusion sobre la propiedad y la prohibicion de
resolver conflictos mediante violencia, amenaza o autotutela privada.

También adquiere particular actualidad el analisis de la imputacién a la victima en los
delitos de estafa. Las transacciones digitales, las redes sociales y los pagos electrénicos
han modificado las formas mediante las cuales se producen los engafios patrimoniales.
Sin embargo, reconocer ciertos deberes de cautela de la victima no puede conducir a
trasladarle indebidamente la responsabilidad por la conducta fraudulenta. El problema
consiste en determinar hasta dénde llega el principio de autorresponsabilidad y en qué
momento su aplicacidon desnaturaliza la proteccién penal frente al engafio.

El estudio critico de la reincidencia completa esta seccion mediante una reflexién
sobre los limites del endurecimiento punitivo. La investigacién cuestiona que la
agravacion de la pena se apoye en una supuesta peligrosidad del autor y advierte el
riesgo de sustituir el Derecho Penal de acto por un modelo que sanciona a la persona
por su trayectoria o condicién. La discusién compromete principios fundamentales
como la culpabilidad, la proporcionalidad y la prohibicion de sancionar dos veces por el
mismo hecho.

Los articulos de Derecho Procesal Penal examinaninstituciones que buscan agilizar la
justicia, reducir el encarcelamiento o simplificar los procesos, sin que implique sacrificar
las garantias de las partes. La prestacion de servicios de utilidad publica como pena
alternativa invita a evaluar la distancia existente entre el reconocimiento normativo de
una mediday las condiciones institucionales necesarias para hacerla efectiva. La libertad
del procesado frente a la mora judicial recuerda que la prisidn preventiva es excepcional
y que el vencimiento de los plazos legales no constituye un beneficio discrecional, sino
una consecuencia de la libertad personal, la presuncion de inocencia y el derecho a ser
juzgado dentro de un plazo razonable.

La conclusién anticipada en los denominados delitos de encuentro plantea, por
su parte, una controversia poco explorada: si la decisién de un acusado de aceptar
los cargos puede afectar la presuncién de inocencia de los demas procesados que
deciden continuar el juicio. El trabajo sostiene que el derecho de defensa comprende la
posibilidad de acogerse voluntariamente a mecanismos de simplificacion procesal, sin
que esa decisién determine por si misma la responsabilidad de los coacusados.

De manera complementaria, el analisis del proceso inmediato examina la tensién
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entre celeridad y garantias. La rapidez procesal constituye un objetivo legitimo,
especialmente frente a la sobrecarga de los drganos jurisdiccionales; no obstante,
pierde justificacion cuando limita el tiempo de preparacién de la defensa, compromete
la imparcialidad judicial o reduce el debate probatorio. Por ello, el trabajo no rechaza
la simplificacidon procesal, sino que propone revisar su regulaciéon para encontrar un
equilibrio entre eficiencia y respeto de los derechos fundamentales.

En el area procesal, la revista incorpora una investigacién comparada sobre la
reparacion del dafio causado a los animales como seres sintientes. Aunque Perd y
Colombia reconocieron normativamente esa condicién, los mecanismos civiles contindan
concentrandose principalmente en el perjuicio sufrido por el propietario. El articulo
propone que la reparaciéon también se oriente a la atencién veterinaria, rehabilitacion o
proteccién del animal afectado. Esta discusion evidencia que las transformaciones éticas
y cientificas requieren ser acompafiadas por categorias juridicas capaces de producir
consecuencias efectivas.

El articulo dedicado al hacinamiento penitenciario examina la respuesta del Estado
peruano luego de que el Tribunal Constitucional declarara la existencia de un estado
de cosas inconstitucional. Su principal conclusién resulta especialmente significativa: la
declaracion jurisdiccional permitié visibilizar la gravedad de la vulneracion de derechos,
pero los avances contindan siendo limitados ante la ausencia de una politica integral.
Esta constatacion demuestra que las sentencias estructurales necesitan coordinacién
institucional, planificacién, presupuesto y mecanismos de seguimiento para transformar
efectivamente las condiciones penitenciarias.

El Derecho Administrativo y el Derecho Laboral también ocupan un lugar relevante.
El diagndstico sobre corrupcion y disfuncion estatal identifica la dispersidon normativa,
la discrecionalidad y la debilidad de los controles como factores que favorecen practicas
contrarias a la finalidad del servicio publico. La corrupcidon no aparece Unicamente
como un conjunto de decisiones individuales, sino como un sintoma de instituciones
qgue han perdido capacidad preventiva, coherencia regulatoria y autoridad frente a sus
propios agentes. En materia laboral, el reconocimiento voluntario de la responsabilidad
administrativa es analizado como circunstancia atenuante dentro de los procedimientos
sancionadores. El articulo identifica una tensién entre la regulacién general de la
Ley n.° 27444 y las disposiciones especiales de inspeccién laboral, proponiendo
una interpretacion que armonice la potestad sancionadora con los principios de
razonabilidad, jerarquia normativa y favorabilidad al administrado.

La seccién de Derechos Humanos amplia el horizonte de la revista hacia problemas
nacionales, regionales e internacionales. El estudio sobre Palestina examina, desde
la doctrina y la jurisprudencia internacional, la posible configuracion del delito de
genocidio y la responsabilidad internacional derivada de los acontecimientos ocurridos
en los territorios palestinos ocupados. El analisis incorpora tanto las decisiones de la
Corte Internacional de Justicia y de la Corte Penal Internacional como las posiciones
que cuestionan dicha calificacion, reconociendo la dificultad probatoria del elemento
intencional exigido por el Derecho internacional.

La investigacién comparada sobre la degradacién democratica en Colombia, Peru
y Nicaragua advierte que el autoritarismo no siempre aparece mediante una ruptura
repentina del orden constitucional. También puede avanzar gradualmente mediante la
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captura de instituciones, el uso instrumental de las normas, la polarizaciény la reduccién
del espacio civico. Su aporte consiste en recordar que las elecciones no bastan para
sostener una democracia cuando se debilitan la independencia judicial, la libertad de
expresion, el control ciudadano y los limites efectivos al poder.

Finalmente, el estudio comparado sobre violencia politica contra la mujer analiza
las respuestas normativas adoptadas por Peru y Colombia para prevenir, atender
y sancionar conductas que restringen la participacion femenina en condiciones de
igualdad. El examen de las definiciones, instituciones competentes y sanciones permite
advertir que el reconocimiento formal de los derechos politicos necesita mecanismos
eficaces de proteccién frente al hostigamiento, la discriminacién y las distintas formas
de exclusion que persisten en los espacios de decisiéon publica.

La variedad de estas investigaciones demuestra que la produccién juridica puede
surgir de multiples fuentes, una sentencia reciente, una contradiccién normativa, un
problema advertido durante el litigio, una politica publica insuficiente o una realidad
social que todavia no encuentra unarespuesta adecuada en el ordenamiento. Lo decisivo
es convertir esa inquietud inicial en una pregunta delimitada, revisar criticamente las
fuentes, construir una argumentacion verificable y formular conclusiones que respondan
al problema estudiado.

Desde esta perspectiva, la continuidad de la Revista Institucional «Rafael Velarde
Alvarez Rivera», no depende Gnicamente del trabajo de su Comité Editorial. Requiere la
participacion activa de todos los miembros del llustre Colegio de Abogados de Ayacucho.
Una publicacién juridica adquiere verdadera vida institucional cuando los abogados
la reconocen como un espacio propio para comunicar hallazgos, discutir criterios
jurisprudenciales, revisar practicas profesionales y proponer soluciones frente a los
problemas que conocen de manera directa. Por ello, hacemos un llamado especial a las
abogadas y los abogados de nuestra Orden a escribir e investigar, ya que lejos de ser
una posicién distante de la practica profesional, por el contrario, significa observarla con
mayor profundidad, supone detenerse frente a aquello que parece cotidiano, identificar
el problema que contiene, revisar como lo han resuelto la doctrina y la jurisprudencia,
evaluar criticamente esas respuestas y aportar una interpretacion propia. Investigar no
es repetir autoridades ni acumular citas, es construir una respuesta razonada que otros
puedan examinar, cuestionar y perfeccionar.

Invitamos, especialmente, a los jovenes abogados a no considerar la investigacion
como una actividad reservada para docentes universitarios o especialistas consolidados.
Toda trayectoria académica comienza con una preguntay con la decisién de escribir; del
mismo modo, convocamos a los profesionales con mayor experiencia a compartir el
conocimientoquehanconstruidoduranteafiosdeejercicio, larelaciénentregeneraciones
puede fortalecer la calidad de los articulos, transmitir criterios profesionalesy consolidar
una comunidad juridica que aprende de su propia practica. El desafio para los préximos
numeros consiste en ampliar la participacion de los colegiados, elevar progresivamente
los estandares metodoldgicos, promover investigaciones vinculadas con la realidad de
Ayacucho y abrir el debate hacia las nuevas transformaciones del Derecho. Nuestra
regién necesita estudios sobre acceso a la justicia, pluralismo juridico, comunidades
campesinas, derechos linguisticos, administracién publica, corrupcion, violencia, medio
ambiente, actividad empresarial, nuevas tecnologias y tutela efectiva de los derechos.
Son problemas que no pueden abordarse Unicamente desde centros académicos
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alejados de la realidad regional; requieren también la voz de quienes ejercen el Derecho
en Ayacucho y conocen sus particularidades.

Que esta edicidon no sea entendida como la culminacién de una tarea, sino como
la continuidad de una responsabilidad institucional. Una revista se fortalece cuando
cada nUmero genera nuevas preguntas, forma nuevos investigadores y anima a mas
profesionales a escribir. El futuro de esta publicacion dependera de nuestra capacidad
paracomprender que lainvestigacion juridica no constituye un complemento ornamental
de la profesién, sino una de las formas mas serias de ejercerla.

Continuemos, entonces, investigando, escribiendo y debatiendo. Hagamoslo con
rigor, honestidad intelectual y compromiso con la realidad; que cada abogado del
llustre Colegio de Abogados de Ayacucho encuentre en esta revista un espacio para
aportar, disentir responsablemente y construir conocimiento, porque una abogacia que
investiga comprende mejor el Derecho; una abogacia que escribe preserva y comunica
su experiencia; y una abogacia que debate con argumentos contribuye de manera mas
solida a la justicia, a la democracia y al servicio de la sociedad.

Mtro. Mario N. Escriba Tineo
Director del Comité Editorial
Revista Institucional «Rafael Velarde Alvarez Rivera»
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LA PROBLEMATICA DE LA PRESCRIPCION
(INTERRUPCION Y SUSPENSION DE LA
PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL): A
PROPOSITO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL 45-2026

Issues Concerning the Statute of Limitations (Interruption and
Suspension of the Limitation Period for Criminal Prosecution):

A Commentary on Constitutional Court Judgment No. 45-2026

Giordano Macera Cuarita?

Resumen

En el presente trabajo mostraremos la problematica de la institucién juridico-procesal
de la prescripcion de la accion penal. Analizaremos desde cuando se interrumpe la
prescripcion de la accidn penal, su diferencia con la suspension de la accion penal, la
correcta interpretacion de las normas referentes a esta institucién juridico-procesal;
todo ello, en sujecién a los principios que rigen el proceso penal. Asimismo, haremos un
profundo analisis de la denominada Ley Soto y sobre su constitucionalidad, a propésito
del pronunciamiento del Tribunal Constitucional.

Palabras clave: Prescripcion, interrupcion, suspension, constitucionalidad.

Abstract

In this paper, we will show the problems of the legal-procedural institution of the statute
of limitations for criminal action. We will analyze when the statute of limitations for
criminal action is interrupted, its difference from the suspension of criminal action,
the correct interpretation of the rules concerning this legal-procedural institution; all
in accordance with the principles that govern the criminal process. We will also make
an in-depth analysis of the so-called Soto Law and its constitutionality in light of the
pronouncement of the Constitutional Court.

Keywords: Prescription, interruption, suspension, constitutionality.

1 GIORDANO MACERA CUARITA, abogado por la Universidad Nacional de San Cristébal de Huamanga (UNSCH), con maestria
en Ciencias Penales por la Universidad Nacional de San Cristébal de Huamanga, Fiscal Adjunto Provincial de la Fiscalia
Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios de Lima Noroeste, con estudios de especializacién en Contrataciones

con el Estado; correo electrénico personal giorgiasgg@gmail.com
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I. Introduccidn

En la actualidad, la figura de la prescripcion continia generando posiciones
divergentes en la practica judicial, llegando incluso a malas interpretaciones debido a
su complejidad constitutiva, sus antecedentes histéricos y a la conexidad que guarda
con las demas instituciones juridicas, como son: la interrupcién de la accion penal, la
suspension de la accion penal, el plazo ordinario, el plazo extraordinario y la promocién
de la accion penal; asimismo, analizaremos la constitucionalidad de la «Ley Soto», a
propdsito del pronunciamiento del Tribunal Constitucional, suimpacto en las decisiones
judiciales y su correlacion con la jurisprudencia y demas normas pertinentes. En el
presente trabajo trataremos de dilucidar la correcta aplicacién e interpretacion de las
normas relacionadas con la instituciéon juridico-procesal de la prescripcion como una
forma de extincién de la accién penal.

Il. Concepto

La prescripcidon viene a ser una institucion juridico-procesal mixta (sustantiva y
procesal) por la que, al transcurrir el paso del tiempo, se adquieren o pierden derechos,
se liberan las obligaciones y, desde la dptica penal, se extingue la accién penal. A su
turno, el ius puniendi del Estado pierde el derecho de accionar penalmente, si es que,
en un tiempo determinado, no se ha logrado dar con el paradero del imputado, pues la
persecucién punitiva no puede ser indefinida, por cuanto la busqueda del derecho penal
no solo se limita a una funcién preventiva, sino también resocializadora. He ahi donde
comienza la verdadera justificacién de la prescripcién, la misma que ha sido desarrollada
a partir de una politica criminal basada en juicios de razonabilidad y racionalidad, al
sefialar que la persecucion punitiva produce una forma de castigo para aquel que vive
escondido durante el tiempo que duren las secuelas del hecho delictivo, maxime si el
agente no vuelve a cometer otro delito (cuestion material) y la dificultad en la obtencion
de elementos probatorios que, durante ese tiempo, puedan dar mayor probabilidad
al error judicial (cuestién procesal). Sumado a ello, a medida que pasa el tiempo, el
recuerdo del hecho delictivo se va debilitando en la memoria colectiva. Es debido a estas
razones que se extingue la accion penal.

lll. Diferencia entre interrupcién y suspension de la prescripcion

Paraanalizarlaproblematicadelaprescripcidn, esnecesariodeterminar previamente
la diferencia que existe entre la interrupcién de la prescripcion y la suspension de la
prescripcion. La primera viene a ser la perturbacion o el entorpecimiento de los plazos
de prescripcion, que trae como efecto la pérdida del tiempo ganado hasta antes de que
se interrumpa el plazo prescriptorio. En tanto, la segunda esta referida al congelamiento
de los plazos de prescripcion; es decir, el curso del tiempo de la prescripcién se reanuda
al término de la suspension.

Ahora bien, habiendo aclarado la diferencia entre la suspension e interrupcién, cabe
precisar que el articulo 80.° del Codigo Penal establece que la accién penal prescribe en
un tiempo igual al maximo de la pena fijada por la ley para el delito, si es privativa de
libertad. Mientras que el articulo 83.°, in fine, del mismo cuerpo normativo sefiala que la
accion prescribe, en todo caso, cuando el tiempo transcurrido sobrepasa en una mitad
el plazo ordinario de prescripcién.
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IV. Interrupcién de la prescripcién de la accién penal

El Cédigo Penal distingue, de manera sistematica y funcional, dos formas de
prescripcién de la accidn penal: la ordinaria y la extraordinaria. Es asi como el articulo
80.° regula lo concerniente a la prescripcién ordinaria y el articulo 83.°, in fine, a la
prescripcidn extraordinaria. El plazo para ambas formas de prescripciéon se computa
observando las reglas que aparecen en el articulo 82.° del Codigo Penal.

El primer problema se centra cuando nos hacemos la siguiente interrogante: ;desde
cuando comienza la interrupcion de la prescripcion de la accién penal? O, en su defecto,
(cuando nos encontramos frente a la prescripcidn extraordinaria?

Para responder a esa pregunta, primero debemos partir del articulo 83.° del
Cdédigo Penal, el mismo que sefiala: «La prescripcion de la accion se interrumpe
con las actuaciones del Ministerio Publico o de las autoridades judiciales (v. gr.,
auto de apertura de instruccion, orden de captura, etc.)...», pero ;qué entendemos por
actuaciones del Ministerio Publico? ;Acaso esta referido a cualquier tipo de actuacién?
Por supuesto que no. Para que opere la interrupcion de la prescripcidn debe existir una
promocién de la accién penal o, Io que es lo mismo, una actuacion formal por parte del
Ministerio Publico, y ello sucede con la disposicién de formalizaciéon y continuacién
de la investigacién preparatoria. Empero, una parte de la doctrina y la jurisprudencia
discrepa con esta linea de pensamiento; tal es el caso de la sindéresis tomada por la
Corte Suprema en la Casacién N.° 347-2011, donde precisaba en ese entonces que «no
toda actividad o actuacion realizada por el Ministerio Piblico puede considerarse
como una interrupcioén a los plazos de prescripcion, sino solo aquellas en las que
se aprecia que se ha efectuado una imputacién valida contra el procesado, como
por ejemplo la disposicidon que apertura las diligencias preliminares con imputacién a
una persona por cargos en su contra» (Lima, 14 de mayo de 2013).

Sin embargo, la referida imputacion valida recién aparece con la formalizacién y
continuacion de la investigacion preparatoria, pues, mientras no se le impute valida y
formalmente al denunciado, aun cuando se hayan abierto las diligencias preliminares,
no puede pretenderse estimar que estamos frente a una causal de interrupcién de
la prescripcion de la accién penal, dado que aun no se ha ejercido la accién penal;
esto es, una imputacion valida. Para dar inicio a los primeros actos de investigacion,
que, por cierto, se originan de imputaciones genéricas, solo se requiere de un nivel
de sospecha simple, a diferencia de la formalizacidn, que exige un nivel de sospecha
reveladora (causa probable), mas aun si las diligencias preliminares solo tienen por
finalidad recabar y reunir los actos urgentes e inaplazables, sin ser necesario delimitar
debidamente los contornos de la imputacién (pues ello se lograra luego de realizar las
diligencias preliminares).

En esa linea, se ha venido estableciendo por doctrina dominante que la interrupcién
de la prescripcidon de la accion penal inicia con la formalizacién y continuacion de la
investigacion preparatoria, por cuanto el fiscal, luego de realizar las diligencias
preliminares y/o revisar el informe policial, podria no encontrar indicios suficientes para
accionar penalmente o advertir causas de extincion previstas en la ley, lo que conllevaria
a disponer la no apertura y continuacién de la investigacién preparatoria, ordenando el
archivo correspondiente.
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El ilustre profesor y jurista Jorge Rosas Yataco (2009) acertadamente sostiene que
«... esta modalidad de prescripcion extraordinaria opera después de iniciado el
proceso penal» (p. 538). Por su parte, el reconocido profesor Victor Cubas Villanueva
(2009) ensefia que «Esta prescripcién extraordinaria opera cuando la acciéon penal
se ha ejercido y se han realizado actos de investigacién o actuaciones judiciales» (p.
131).

Aunado a ello, el articulo 336.° del Codigo Procesal Penal sefiala, en el primer
parrafo: «Si de la denuncia, del Informe Policial o de las Diligencias Preliminares que
realizd aparecen indicios reveladores de la existencia de un delito, que la accién
penal no ha prescrito, que se ha individualizado al imputado y que, si fuera el caso,
se han satisfecho los requisitos de procedibilidad, dispondra la formalizacion de la
investigacion preparatoria».

Siguiendo esa linea de pensamiento, no podriamos sostener que la apertura de
diligencias preliminares interrumpa la prescripcion de la accién penal, maxime si nos
referimos a los procesos por accién privada (querella), donde el querellante es el titular
de la accion penal, a diferencia de los delitos publicos (cuyo titular de la acciéon penal es
el fiscal), dando inicio al proceso penal; por tanto, resulta ser mas acertado que es aqui
donde comienza la interrupcion de la prescripcién de la accion penal.

V. Suspensién de la prescripcién de la accién penal

El segundo problema se centra en la suspension de la prescripcién de la accién
penal. Tal es asi que el articulo 84.° del Codigo Penal hace referencia a la suspensién
de la prescripcién, donde sefiala: «Si el comienzo o la continuacién del proceso penal
depende de cualquier cuestion que deba resolverse en otro procedimiento, se
considera en suspenso la prescripcion hasta que aquel quede concluido»; sin embargo,
el articulo 339.1 del Codigo Procesal Penal sefiala: «La formalizacion de la investigacion
suspendera el curso de la prescripcién de la accion penal».

Ndétese que la norma sustantiva y la adjetiva hacen alusién a dos tipos de
suspension. El primero hace alusién a una suspension ajena al proceso penal, mientras
que el segundo, a una suspensién propia del proceso penal. Justamente es aqui donde
se origina el mayor problema, puesto que, ademas de tener dos tipos de suspension,
hablamos de una suspension de la prescripcidon de la accién penal como efecto de la
formalizacién de la investigacidon preparatoria y, al mismo tiempo, hablamos de una
interrupcién de la prescripcion de la accion penal.

Es importante, antes, hacer mencién al Acuerdo Plenario N.° 6-2007/CJ-116, en
donde se precisan los presupuestos que determinan el efecto suspensivo del plazo de
prescripcidn, los cuales son: en primer lugar, que preexista o surja ulteriormente una
cuestioén juridico-controvertida que impida la iniciacién o la continuacién del proceso
penal incoado; y, en segundo lugar, que la decisién que incida sobre la iniciacion o
continuacion del proceso se realice en otro procedimiento, obviamente distinto del que
se ve impedido de continuar o del que, por lo anterior, no pueda instaurarse.

La formalizacion y continuacion de la investigacidn preparatoria no puede
traer como efecto la suspensién de la acciéon penal en los términos que han sido
esbozados por el Acuerdo Plenario N.° 6-2007/CJ-116, toda vez que la misma no viene
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a ser una cuestion juridica inédita, es decir, una cuestion que deba resolverse en otro
procedimiento en forma independiente, sino, mas bien, da origen a la conformacién
del expediente principal o proceso principal. Lo que quiere decir que la suspensién a
la que hace referencia el articulo 339 del Cédigo Procesal Penal esta referida a una
suspension intraproceso; es decir, esta referida al mismo curso del proceso penal. En
tanto que la suspension regulada en el articulo 84 del Cédigo Penal —que, a su vez, fue
desarrollada por el Acuerdo Plenario N.° 6-2007/CJ-116— esta referida a una suspension
extraproceso, razon por la cual son diferentes; por ende, su tiempo de duraciéon —si
acaso lo tuviera— o su tratamiento también deberian ser distintos.

Debemos recordar que, como antecedente mas proximo sobre la diferencia de
los dos tipos de suspensién, tenemos al Acuerdo Plenario N.° 1-2010/CJ-116, en donde
se ha sefialado que la suspension prevista en el articulo 339.1 del Cédigo Procesal
Penal es distinta de la suspension del articulo 84 del Cédigo Penal, alegando que la
suspension descrita en el articulo 339.1 del Cédigo Procesal Penal es una suspension
«sui géneris» y que esta, a su vez, esta referida a que la formalizacién y continuacion
de la investigacidon preparatoria suspende el curso de la prescripcién de la accién penal
hasta la culminacién del proceso penal, sea con una sentencia u otra resolucién dictada
por el juez.

Sin embargo, no da mayor explicacidon sobre el tipo de suspensién regulado por el
articulo 84 del Cadigo Penal; entendemos que ello obedece a que ya se habria explicado
en el Acuerdo Plenario N.° 6-2007/CJ-116. Lo que en realidad estaba ocurriendo era que
no se tenia una clara distincién entre la suspensién regulada en el articulo 84 del Cédigo
Penaly la suspension regulada en el articulo 339.1 del Cédigo Procesal Penal y, como tal,
tampoco se tenia claro si la formalizacién de la investigacién preparatoria, en realidad,
interrumpia o suspendia la prescripcion de la accién penal.

VI. Problemas en la interpretacién de la interrupciéon y suspension de la
prescripcion de la accién penal

Recordemos que la suspension es el congelamiento o la inaccion de los plazos de
prescripcién, tanto ordinaria como extraordinaria, y, a su vez, prolonga el tiempo de
persecucién penal, asi como los plazos de prescripcion. Si nos remitimos al articulo 339.1
del Cédigo Procesal Penal y sostenemos lo referido por el Acuerdo Plenario N.° 1-2010/
CJ-116, impactariamos con muchos de los principios de este nuevo sistema acusatorio
garantista, pues, de aceptar dicha postura, al sefialar: «queda sin efecto el tiempo que
transcurre desde este acto fiscal (formalizacion de la investigacion preparatoria) hasta
la culminacién del proceso con una sentencia o resolucién judicial que ponga fin
0, en su caso, hasta que sea aceptada la solicitud de sobreseimiento» (Lima, 16 de
noviembre de 2010), no podriamos hablar de la suspensién del curso de la prescripcién
de la accién penal, sino de la extincidn de la prescripcion de la accién penal, o, lo que
es lo mismo, de la desaparicién de la institucion juridico-procesal de la prescripcion de
la accidn penal a favor del imputado, quien necesariamente quedaria encadenado a un
pronunciamiento final del juez.

Este criterio resultaba contrario a los principios de razonabilidad, legitimidad y
legalidad, pues, como se sabe, la interpretacién de una norma debe ser sistematica
y debe estar orientada a lo mas favorable para el procesado, en sujecion al principio
de favorabilidad o pro homine; ademas, de ninguna manera podriamos aceptar lo que
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se conoce como un plazo ad infinitum, por cuanto atentaria contra varios principios
del derecho en todo el ordenamiento juridico, lo que conllevé a concluir que incluso la
suspension debia tener un limite legal.

La suspension del articulo 339.1 del Cédigo Procesal Penal, tratada en su momento
por la Corte Suprema, no evalud los limites que esta debia tener. Es a razén de ello que
aparece el Acuerdo Plenario N.° 03-2012/CJ-116, en el que se establece lo siguiente: «en
adelante debe entenderse que la suspension de la prescripcion en el caso del articulo
339.° inciso 1, no podra prolongarse mas alla de un tiempo acumulado equivalente
al plazo ordinario de prescripcién mas una mitad de dicho plazo» (Lima, 26 de marzo
de 2016).

Hasta este momento, aun no se tenia del todo resuelta la problematica de la
suspension e interrupcion de la prescripcion de la accidn penal, ya que la suspension
aun exigia un techo o limite para que quedara aun mas claro, puesto que, al establecerse
que la suspensién del articulo 339.1 del Cédigo Procesal Penal era equivalente a un
plazo extraordinario, confundia a los operadores juridicos con la interrupcién de la
prescripcidn de la accién penal, ya que no se tenia claro si la suspensién regulada en el
articulo 339.1 del Codigo Procesal Penal también debia entenderse como interrupcion
de la prescripcion de la accién penal, pues, de ser asi, no habria razén para diferenciar
ambas figuras juridicas.

Por otro lado, seguir diferenciandolas exigia un computo de plazos tanto para la
suspension como para la interrupcion, lo que conllevd, en algiin momento, a que se
computaran dos plazos extraordinarios (un plazo extraordinario por suspension y otro
por interrupcién) para que pudiera prescribir un delito. Sin embargo, en otros casos
Unicamente se consideraba un plazo extraordinario por suspension a partir de la
formalizacién de la investigacion preparatoria.

En esa linea de pensamiento, a continuaciéon veremos la primera forma de cémputo
del plazo, con reinicio del plazo de interrupcion, en el pronunciamiento de la Corte
Suprema recaido en la Casacion N.° 889-2016-Cusco, el cual sefiala:

Sexto.- Se advierte que el plazo de suspensién en este proceso, al comenzar el
treinta de mayo de dos mil doce, vencio el veintinueve de noviembre de dos mil
dieciséis (ver punto 3 del esquema), y desde esta fecha se reanudé el computo
del plazo maximo de la prescripcion. Por lo tanto, a la fecha (ver punto 4 del
esquema), la accion penal se encuentra aun vigente. (Lima 26 de junio de 2019).

La segunda forma de computo del plazo, en donde Unicamente se consideraba un
plazo extraordinario por suspension, sin reinicio del plazo de interrupcion, la podemos
ver en la Casacion N.° 332-2015 Del Santa, la cual sefiala:

DECIMOSEXTO. Sin embargo, se da inicio a la suspension de la prescripcién
de la accion penal con fecha diecinueve de diciembre de dos mil doce, y en
aplicacién del plazo maximo de suspension que es equivalente al maximo de
la pena mas la mitad, tenemos que terminara indefectiblemente pasados tres
aios (los dos aiios mas la mitad, que es uno). Esto fue el diecinueve de diciembre
de dos mil quince. (Lima 28 de marzo de 2017).
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Es de esta manera que ambas figuras juridicas exigian un limite de plazo —a fin de
no caer nuevamente en un plazo sin limites o en un plazo excesivo—, pero también una
claray correcta interpretaciéon en cuanto a su aplicacion.

VII. Ley Soto vs. Acuerdo Plenario N.° 5-2023/ClJ-112

A raiz de toda esta problematica y ante las constantes criticas sobre la aplicacion e
interpretacion de la figura juridica de la prescripcion, es que aparece la Ley N.° 31751
(del 25 de marzo de 2023), comunmente conocida como «Ley Soto», la cual modificaba
el articulo 84.° del Cédigo Penal, asi como el articulo 339.1 del C4digo Procesal Penal,
estableciendo un plazo maximo de un afio como limite a la suspension, el cual se
adicionaba al plazo extraordinario de la prescripcién para su cémputo total, ello con el
afan de acabar, de una vez por todas, con los supuestos excesos del poder punitivo del
Estado, en cuanto al plazo razonable y la seguridad juridica, y que los jueces prioricen el
respeto de la Constituciény la ley.

Sin embargo, pese a emitirse dicha ley, la figura de la prescripcién continud
arrastrando alin mas problemas de los que cominmente ya se conocian, como una
suerte de maldicion juridica para los justiciables y operadores juridicos, a tal punto de
inaplicarse, en muchos casos, la «Ley Soto» por considerarse inconstitucional, mientras
gue en otros se aplicaba a rajatabla.

Es importante hacer mencién de que, ante la ola de prescripciones que se
venian solicitando a raiz de la «Ley Soto» y frente a la evidente vulneracién de otros
principios constitucionales, es que se emite el Acuerdo Plenario N.° 5-2023/ClJ-112 (28
de noviembre de 2023), que contraviene el texto claro de la norma, puesto que dicho
acuerdo plenario, ademds de sefialar que la «Ley Soto» era inconstitucional por vulnerar
el principio de proporcionalidad, sefialaba que la suspensién a la que hace referencia el
articulo 339.1 equivalia a un plazo extraordinario, volviendo, una vez mas, a la primera
postura ya sostenida con anterioridad en el Acuerdo Plenario N.° 03-2012/CJ-116, lo
cual, para algunos, era vulneratorio del plazo razonable.

A raiz de este enfrentamiento entre la «Ley Soto» y el Acuerdo Plenario N.° 5-2023/
ClJ-112, los tribunales de justicia han venido aplicando indistintamente y sin tener un
criterio unificado los plazos de prescripcién, donde, en muchos casos, se ha aplicado
sin mayor fundamento la «Ley Soto», mientras que en otros se ha seguido el criterio
establecido por la Corte Suprema, aplicando un plazo extraordinario por suspension a
partir de la formalizacion de la investigacién preparatoria, via control difuso, generando
con ello un atentado contra la seguridad juridica para los justiciables.

Vlll.Ley Soto y su antinomia implicita en su propia descripcién

Cabe resaltar que, pese a los intentos de acabar con la problematica sobre la
prescripcidn, esta continud persistiendo, puesto que ahora no solo habia un acuerdo
plenario que la contradecia, sino que, ademas, la propia norma presentaba una clara
observacién en su propia redaccion.

Para mayor precisién en cuanto al plazo legal de suspensién de la prescripcion,
incluso se llegd a emitir la Ley N.° 31751 (28 de julio de 2024), la cual realizaba una
interpretacion auténtica de la Ley N.° 31751 (Ley Soto), sefialando que el plazo no mayor
de un afio dispuesto para la suspension de la prescripcidn se aplica en mérito al plazo
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razonable que le asiste al imputado y a la pronta respuesta para la parte agraviada, en
el marco de la politica criminal del Estado peruano, basada en el sistema acusatorio
garantista.

Pese a ello, continuaron sosteniendo que la «Ley Soto» era inconstitucional y, en
aras de defender la postura sostenida por la Corte Suprema, se aprobaba, en muchos
casos, el Acuerdo Plenario N.° 5-2023/ClJ-112, mientras que en otros se aplicaba el plazo
establecido en la «Ley Soto».

Adentrandonos mas en la «Ley Soto», podemos advertir que la propia descripcién
de la referida Ley N.° 31751 guarda una antinomia normativa, tal como se describe a
continuacion:

Articulo 84. Suspension de la prescripcion. (...)
La suspensién de la prescripcion no podra prolongarse mas alla de los plazos

que se disponen para las etapas del proceso penal u otros procedimientos. En
ningun caso dicha suspensién sera mayor a un afio. (Lima 18 de mayo de 2023)

Podemos darnos cuenta de que el segundo parrafo del articulo 84.° del Cédigo
Penal (ya modificado por la «Ley Soto»), por un extremo, hace referencia a los plazos
gue se disponen para las etapas del proceso penal como plazo maximo (primer plazo
sefialado), mientras que, por otro extremo, hace mencién de que dicha suspension no
podra ser mayor de un afio (segundo plazo sefialado). Lo cual muestra un claro ejemplo
de antinomia normativa, puesto que la misma norma se contradice, ello teniendo en
cuenta que los plazos del proceso penal son mayores de un afio, de conformidad con el
articulo 342.° del Codigo Procesal Penal, cuyo plazo maximo de investigacion preparatoria
puede extenderse hasta setenta y dos meses.

En esa linea de pensamiento, podemos advertir que la «Ley Soto» no solo es
cuestionada por establecer un plazo demasiado corto (un afio), sino que, ademas, su
misma descripcidn normativa, prima facie, se contradice en cuanto a los plazos de la
suspension.

IX. Pronunciamientos divergentes en la practica judicial

A raiz de la «Ley Soto», los criterios disimiles se han venido reflejando en distintos
casos de la practica judicial, en principio porque el gjercicio de la accién penal esta sujeto
a un plazo regulado en una norma con rango de ley; empero, su aplicacion, a secas,
transgredia varios principios y derechos constitucionales. Por el contrario, inaplicarla
conlleva a efectuar un control difuso debidamente motivado.

A continuacidén, veremos cédmo, en la actualidad, se siguen presentando estos
criterios discordantes en los distintos pronunciamientos judiciales. En primer lugar,
tenemos la aplicacién de la «Ley Soto», por ser valida, encontrarse vigente y ser de
obligatorio cumplimiento, presumiéndose su constitucionalidad por no haber sido
expulsada del ordenamiento juridico o no haber sido declarada inconstitucional por el
Tribunal Constitucional. Como ejemplo, tenemos la Casacién N.° 1387-2022-Cusco, de
fecha 29 de agosto de 2023, la cual sefiala en la sumilla;

d. En el caso concreto, el delito de dafio simple materia de condena, previsto en el
articulo 205 del Cédigo Penal, sanciona al agente con una pena no mayor de tres
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afnos. Ello nos permite afirmar que el plazo de la prescripciéon extraordinaria
seria de cuatro afios con seis meses. A dicho plazo se le debe de adicionar un
afo. (Lima 29 de agosto de 2023).

Ahora bien, en cuanto a la inaplicacion de la Ley Soto, tenemos como ejemplo
la Casacion N° 2888-2021-Arequipa, de fecha 21 de marzo de 2024, FUNDAMENTO
UNDECIMO, el cual sefiala:

Undécimo. Asi, se concluye que la aplicabilidad de la Ley n. 31751 es
desproporcionada y contraviene —como también se establecié en el aludido
Acuerdo Plenario n. 5-2023/ClJ-112-. (Lima 21 de marzo de 2024).

En igual sentido, tenemos a la Casacion N° 2871-2023-Amazonas, de fecha 23 de
mayo de 2025, el cual sefiala en la sumilla:

I. La doctrina legal establecida en el Acuerdo Plenario n.° 5-2023/ClJ-112 concluyé
que la Ley n.° 31751 es desproporcionada y contraviene la proteccién de la
seguridad publica o ciudadana y el valor justicia material, asi como la tutela
jurisdiccional —de la victima—. (Lima 23 de mayo de 2025).

En los casos anteriores, como en muchos otros, se han venido aplicando
indistintamente criterios distintos, poniendo en riesgo incluso la predictibilidad
juridica en el ambito penal, no solo porque no existia un pronunciamiento del Tribunal
Constitucional que ponga fin a esta discusion, sino porque, ademas, resultaba complicado
encontrar un balance para la correcta aplicacion e interpretacion de esta figura juridica,
sin que se afecten otros derechos, puesto que, mas alla de los derechos y principios
que existen en la ley y la Constitucién, lo que se estima por conveniente es ajustarse
mas al ordenamiento juridico, en aras de defender el principio de sistematicidad
juridica y seguridad juridica, lo que toda persona busca en un Estado constitucional de
derecho. Por ello, surgia la necesidad de zanjar o, si se quiere, acercarnos mas a una
correcta interpretacion de las normas juridicas existentes en cuanto a la suspension e
interrupcién de la prescripcion de la accion penal.

X. Pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre la constitucionalidad de
la Ley Soto

En el afio 2026, a través de la Sentencia N.° 45-2026, el Tribunal Constitucional,
dando una suerte de luz al final del pasillo, emitié6 un pronunciamiento acerca de la
constitucionalidad de la «Ley Soto», como una suerte de terminar, de una vez por todas,
esta discusidén que se seguia arrastrando desde hace mucho tiempo. Tal es asi que, a
través de dicha sentencia, declaré la constitucionalidad de la Ley N.° 31751, con algunos
alcances en cuanto a su interpretacién juridica y material.

En dicho pronunciamiento, si bien la mayoria de los magistrados coinciden en
establecer que la modificacién de los articulos 84.° del Cédigo Penal y 339.1 del
Cédigo Procesal Penal, que regulan un parametro para su computo, no solo no es
inconstitucional, sino que es necesaria, porque permite llenar un vacio legislativo al
otorgar un parametro para el cdmputo de dicha suspension, también se establece,
como parte de los fundamentos de dicho pronunciamiento, la forma en que se tiene
que interpretar el articulo 84 del Cédigo Penal, modificado por la Ley N.° 31751, en
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el cual se observa que se han sefialado dos reglas claramente definidas para medir el
maximo de suspensién de la prescripcion:

* Primera regla: El plazo de la suspension no puede superar los plazos de las etapas
del proceso penal u otros procedimientos.

* Segunda regla: El plazo de la suspension no puede superar el maximo de un afio.

El Tribunal Constitucional sostiene que la légica de la primera regla es igualar la
duracién maxima de la suspension a los plazos ya establecidos en la ley para las
etapas del proceso penal, con lo cual se asegura que el limite maximo de la suspension
replique dichos plazos. Finalmente, precisa que el enunciado «En ningln caso dicha
suspension serd mayor de un afio», contenido en el segundo parrafo del articulo 84.°
del Cddigo Penal, sea interpretado como un plazo supletorio de la suspension de la
prescripcién aplicable a las fases del proceso penal u otro procedimiento que no
tengan un plazo legal preestablecido.

De esta manera, el Tribunal Constitucional no solo determina la constitucionalidad
de la «Ley Soto», sino que, ademas, establece la forma en que esta tiene que ser
interpretada, a fin de no afectar nivulnerar los derechos de los justiciables, garantizando
de esta manera el respeto a la Constitucién Politica del Estado y un equilibrio en la
seguridad juridica de esta.

XI. Hacia una correcta interpretacion y/o aclaracion de la Ley Soto

No debemos olvidar que, a consideracion nuestra, la suspensién a la que se refiere
la norma sustantiva y la adjetiva son distintas; por lo mismo, el limite de los plazos de
suspension ha de seguir la misma suerte. En el caso especifico, podemos advertir que
la «Ley Soto» fija dos limites de plazo para la suspension de la prescripcién de la accién
penal. Por un lado, esta el plazo de un afio, el cual estaria referido a la suspension
extraproceso o a la que se encuentra regulada en el primer parrafo del articulo 84.°
del Cédigo Penal; mientras que, por otro, fija el plazo que se dispone para las etapas
del proceso penal, que en nuestro caso tendria un maximo de 72 meses (treinta y seis
meses mas su prérroga por igual tiempo), el cual se afiadiria al plazo extraordinario por
interrupcién para el cdmputo total del plazo prescriptorio.

De esta manera, a raiz del nuevo pronunciamiento del Tribunal Constitucional,
podriamos sostener con mayor sustento la correcta aplicacion e interpretacion de la
interrupcién y/o suspensién de la prescripcion de la accion penal, ya que, por un lado,
se estaria respetando el plazo razonable al establecer un limite tanto a la interrupcion
como a la suspension; mientras que, por otro, no impactarian con el principio de
proporcionalidad y demas derechos constitucionales.

A continuacion, graficaremos los escenarios en los que se presentarian la
interrupcién y suspension de la prescripcion de la accién penal, bajo el manto de la «Ley
Sotow, el Acuerdo Plenario N.° 5-2023/ClJ-112 y el Acuerdo Plenario N.° 03-2012/CJ-116.
Veamos el siguiente ejemplo: un sujeto comete un delito de estafa, cuya pena maxima
es de seis afios. Si la accion penal no se inicia en ese plazo (seis afios), el delito habra
prescrito (prescripcidon ordinaria); empero, si antes de que prescriba se interrumpe
con la formalizacién de la investigacion preparatoria, la accion penal prescribira, en todo
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caso, al transcurrir nueve afios (se adiciona el 50 % de la pena maxima). Ello segun lo
establecido en el articulo 83 del Cédigo Penal, el cual sefiala que, cuando se interrumpe
el plazo ordinario de prescripcion, comienza a correr un nuevo plazo; sin embargo, la
accion penal prescribe, en todo caso, cuando el tiempo transcurrido sobrepasa en una
mitad el plazo ordinario de prescripcion (prescripcion extraordinaria).

Ahora bien, a ese mismo ejemplo le agregaremos los plazos por suspension de la
prescripcion de la accién penal, bajo los alcances de la «Ley Soto», el Acuerdo Plenario N.°
03-2012/CJ-116, el Acuerdo Plenario N.° 5-2023/ClJ-112 y el nuevo criterio interpretativo
de la «Ley Soto», tal como se muestra a continuacion:

TABLA 1
Criterios de interpretacién en el computo del plazo por suspensién del curso de la prescripciéon de la accién
penal en el Delito de Estafa (pena prevista y sancionada con no menor de 01 ni mayor de 06 afios).

N° Criterios de Pena maxima del Plazo de Plazo de Total
interpretacion tipo penal interrupcion suspension

01 Ley N° 31751 6 3 1 10
(Interpretacion genérica)

02 A.P.N°03-2012/CJ-116 6 3 9 18
(con reinicio)

03 A.P.N°03-2012/CJ-116 (sin 6 3 9 18
reinicio)

04 A.P. N° 5-2023/ClJ-112 6 3 9 18

05 Ley N° 31751 (Nuevo 6 3 6 15
criterio interpretativo
segun el TC)

Nota. Este cuadro muestra como varia el tiempo que se incrementa por suspension del curso de la prescripcion de
la accién penal al plazo extraordinario de prescripcién de acuerdo con los criterios de interpretacion que utilizan los
operadores juridicos en el dmbito penal.

Al respecto, del ejemplo anterior podemos ver cual de ellos es el que mejor se ajusta
al ordenamiento juridico del sistema penal peruano y cudles son aquellos que generan
confusion, ademas de presentar defectos y observaciones:

* El primer criterio de interpretacion resulta ser insuficiente para perseguir el
delito, ya que afecta derechos constitucionales y aumenta la impunidad.

* El segundo criterio de interpretacién vulnera el derecho al plazo razonable
debido a que se reinicia el plazo de interrupcién y se agrega al plazo de suspension;
ademas, el plazo fijado en la suspensién no se sustenta en el ordenamiento juridico.

* El tercer criterio de interpretacion confunde el plazo de interrupcion con el plazo
de suspensién, ya que no se reinicia el plazo de interrupcion, lo cual no genera
seguridad juridica.

* Elcuartocriterio de interpretacion vulnera el derecho al plazo razonable; ademas,
el plazo fijado en la suspensiéon no se sustenta en el ordenamiento juridico.

* El quinto criterio de interpretaciéon es el que mas se ajusta al ordenamiento
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juridico, puesto que no impacta con los derechos constitucionales y respeta el plazo
razonable, asi como da mayor claridad en cuanto a su regulacién y aplicacion.

Este nuevo criterio interpretativo de la propia «Ley Soto» es el que mejor se ajusta al
ordenamiento juridico, puesto que, a la fecha, ademas del reciente pronunciamiento del
Tribunal Constitucional, ya han existido pronunciamientos al respecto por los tribunales
de justicia. Tal es asi que tenemos la Consulta Expediente N.° 28259-2023-Ventanilla,
donde la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema
aprueba la consulta efectuada por el érgano jurisdiccional de segunda instancia —
auto de vista de prescripcion de la acciéon penal—, en la que se sostuvo lo siguiente,
FUNDAMENTO 7.19:

En ese sentido, para este Tribunal Superior, la interpretacion correcta, bajo la luz
de la Constitucion, de la Ley N.° 31751, es que el plazo fijado para la suspension de
la prescripcién no podra prolongarse mas alla de los plazos que se disponen para
las etapas del proceso penal. Al tratarse de que la suspensién de la prescripcion de
la accion penal deriva de la formalizacion de la investigacién preparatoria, el plazo
fijado de la suspensién en examen debera ser como maximo el plazo fijado para
la investigacidon preparatoria, esto es, 72 meses, conforme al numeral 3 del
articulo 342 del Cédigo Procesal Penal. (Lima, 18 de octubre de 2024).

De esta manera, estariamos estableciendo una correcta interpretacién y aplicacién
de la prescripcion de la accién penal, en cuanto a la interrupcién y suspensién, mas
aun si ya se cuenta con el pronunciamiento del Tribunal Constitucional que reconoce la
forma en que se tiene que interpretar la «Ley Soto», como efecto de la formalizacion de
la investigacion preparatoria. Una vez mas, estaria quedando resuelta una de las figuras
juridicas mas polémicas del derecho penal y procesal penal y, por ende, solo quedarian
en el recuerdo los criterios establecidos en el Acuerdo Plenario N.° 5-2023/ClJ-112,
esperando que a futuro se tenga una mayor claridad en cuanto a los pronunciamientos,
sin mayores divergencias juridicas, en aras de garantizar un proceso justo tanto para
imputados como para las victimas.

XIl. CONCLUSIONES

1. La prescripcion viene a ser una institucién juridico-procesal mixta (sustantiva y
procesal) que, al transcurrir el paso del tiempo, extingue la responsabilidad penal.

2. Ladoctrina mayoritaria establece que la interrupcion inicia con la formalizacion de
la investigacidn preparatoria o con una actuacion valida por parte del representante
del Ministerio Publico, a partir de la cual dara inicio la prescripcidn extraordinaria.

3. La suspensién presenta dos formas o tipos: una de ellas regulada en el articulo
84.° del Coédigo Penal, la cual esta referida a la suspensién extraproceso; mientras
que la segunda esta regulada en el articulo 339 del Cédigo Procesal Penal, que esta
referida a la suspension intraproceso, la cual, a su vez, aparece una vez formalizada
la investigacion preparatoria.

4. En la practica judicial se ha visto que no existe un criterio unificado en cuanto a la
aplicacién e interpretacién de la interrupcion y/o suspension de la prescripcién de
la accién penal, debido a que se ha venido aplicando tanto el Acuerdo Plenario N.°
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5-2023/ClJ-112 como la «Ley Soto» para resolver los casos en donde se plantea una
excepcion de prescripciéon. Sin embargo, el Tribunal Constitucional determind la
constitucionalidad de la «Ley Soto», con algunos alcances en cuanto a su aplicacion
e interpretacion.

5. Lapropuestadelanuevainterpretacion de la «Ley Soto» conrelacién a la suspensién
de la prescripcién de la accion penal es la que mas se ajusta al ordenamiento
juridico, debido a que no impacta con los derechos constitucionales y respeta el
plazo razonable, asi como da mayor claridad en cuanto a su regulacién y aplicacion.
Ademas, el Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado al respecto considerando
algunos alcances de esta, garantizando el principio de sistematicidad juridica y
la seguridad juridica, lo que toda persona busca en un Estado constitucional de
derecho.
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Resumen

El articulo analiza, mediante metodologia juridico-dogmatica, las causas eximentes de
responsabilidad penal previstas en el articulo 20.° del Codigo Penal peruano de 1991.
Examina su naturaleza juridica y su ubicacion en la estructura tripartita del delito —
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad—. Estudia institutos como la inimputabilidad
por anomalia psiquica, la minoria de edad penal, la legitima defensa (sin exigencia
de proporcionalidad), el estado de necesidad justificante y exculpante, la fuerza fisica
irresistible, el miedo insuperable, la obediencia debida y el consentimiento del titular.
Incorpora jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la Corte Suprema y tribunales
internacionales, con doctrina nacional e internacional actualizada.

Palabras clave: Teoria del delito; causas de justificacion;, causas de inculpabilidad;
inimputabilidad.

Abstract

This article analyzes, using legal-dogmatic methodology, the grounds for exemption
from criminal liability provided for in Article 20 of the 1991 Peruvian Penal Code. It
examines their legal nature and their place within the tripartite structure of crime—
typicity, unlawfulness, and culpability. It studies legal concepts such as lack of criminal
responsibility due to mental abnormality, criminal minority, self-defense (without
the requirement of proportionality), justifying and exculpatory necessity, irresistible
physical force, insurmountable fear, due obedience, and the consent of the individual.
It incorporates jurisprudence from the Constitutional Court, the Supreme Court, and
international tribunals, along with updated national and international doctrine.

Keywords: Theory of crime; justification causes; exculpatory causes; non-imputability.
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I. Introduccidn

La teoria del delito constituye el nucleo sistematico del Derecho penal moderno.
Su edificio conceptual, construido sobre las categorias de tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad, no seria completo sin el estudio riguroso de aquellos supuestos en los
que, verificada la existencia de una conducta humana que encuadra formalmente en un
tipo penal, el ordenamiento juridico decide no atribuir responsabilidad penal al agente
o atenua significativamente dicha responsabilidad. Estas causas, denominadas por la
doctrina cldsica «eximentes de responsabilidad», representan la valvula de ajuste del
sistema punitivo estatal ante las innumerables y complejas situaciones que la realidad
social presenta.

El Cédigo Penal peruanode 1991, recogiendo la tradicién dogmaticaalemanaatravés
de la mediacién espafola, consagra en su articulo 20.° un catalogo de once supuestos
de exencién de responsabilidad penal. Esta norma ha experimentado reformas
significativas, siendo la mas reciente —y polémica— la introducida por el Decreto
Legislativo N.° 1585 (2023), que modifico la causal tercera relativa a la legitima defensa,
incorporando la figura de la «defensa dentro del inmueble» (también denominada castle
doctrine o stand your ground en el derecho anglosajén) y sustituyendo el criterio de
proporcionalidad de medios por un analisis circunstancial mas flexible.

La relevancia del presente estudio radica en que la doctrina nacional, si bien ha
avanzado considerablemente en los ultimos afios con los trabajos de Villavicencio
Terreros (2019), Garcia Cavero (2022), Hurtado Pozo y Prado Saldarriaga (2011), Meini
Méndez (2014) y Caro John (2021), no ha abordado de manera integral y sistematica el
analisis conjunto de todas las causales del articulo 20.° a la luz de las reformas legislativas
recientes y de la dogmatica penal contemporanea. A nivel internacional, los aportes de
Roxin (2016), Jakobs (1997), Mir Puig (2016), Zaffaroni (2018) y Jescheck y Weigend (2014)
resultan indispensables para una comprension cientifica del fenémeno.

Il. Marco teérico
11.1. La estructura tripartita del delito

La teoria del delito, en su formulacién tripartita hegemodnica en la dogmatica de
tradicion romano-germanica, concibe el delito como una accién tipica, antijuridica
y culpable (Welzel, 1956; Roxin, 2016). Esta estructura escalonada —conocida como
«método de analisis por categorias» o Verbrechensaufbau— implica que cada categoria
tiene autonomia funcional y que el analisis avanza secuencialmente: si falta la tipicidad,
no se pasa a la antijuridicidad y, si falta esta ultima, no se examina la culpabilidad.
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Las causas de exencién de responsabilidad penal operan en distintos niveles de
esta estructura. Algunas excluyen la tipicidad de la conducta (como el consentimiento en
bienes disponibles para ciertos autores); otras eliminan la antijuridicidad, constituyendo
las denominadas «causas de justificacién» (legitima defensa, estado de necesidad
justificante, ejercicio legitimo de un derecho); y otras suprimen la culpabilidad,
configurando las «causas de inculpabilidad» o «causas de exculpacién» (inimputabilidad,
estado de necesidad exculpante, miedo insuperable, obediencia debida). La correcta
ubicacién sistematica de cada eximente no es un ejercicio meramente académico: tiene
consecuencias practicas en materia de participacion criminal, legitima defensa frente al
gue actla bajo una eximente, error, responsabilidad civil y medidas de seguridad.

11.2. Causas de justificacién vs. causas de exculpacién

La distincion entre causas de justificacién y causas de exculpaciéon ha sido objeto
de intenso debate en la dogmatica penal contemporanea. Siguiendo a Roxin (2016), las
causas de justificacion excluyen la antijuridicidad del hecho, de modo que este resulta
licito desde la perspectiva del ordenamiento juridico global; quienes participan en un
hecho justificado también actdan justificadamente, y el afectado no puede ejercer
legitima defensa frente a quien actla amparado en una causa de justificacién. Las
causas de exculpacién, por el contrario, dejan intacta la antijuridicidad del hecho —este
sigue siendo ilicito—, pero eliminan el reproche de culpabilidad por razones de politica
criminal o de no exigibilidad de otra conducta.

lll. Analisis dogmatico de las causas de exencion de responsabilidad penal
1111, Inimputabilidad

111.1.1. Naturaleza juridica y categoria en la teoria del delito
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La primera causal del articulo 20.° del Cédigo Penal regula la inimputabilidad
como supuesto de exclusién de la culpabilidad. Dentro de la estructura tripartita del
delito, esta causal opera en el nivel de la culpabilidad, especificamente en el elemento
de la imputabilidad o capacidad de culpabilidad (Schuldfahigkeit), que constituye el
presupuesto basico del juicio de reproche penal.

La culpabilidad, entendida como el juicio de reproche personalizado dirigido al
autor de un hecho tipico y antijuridico, presupone que el agente posea capacidad para
comprender el caracter ilicito de su conducta y para determinarse conforme a esa
comprensién. Cuando estas capacidades estan ausentes o gravemente perturbadas, el
ordenamiento no puede dirigirle el reproche que fundamenta la pena, razén por la cual
la responsabilidad penal queda excluida.

111.1.2. Presupuestos de aplicacién

El articulo 20.°, numeral 1, del Codigo Penal establece tres supuestos alternativos de
base bioldgica o psicolégica que pueden dar lugar a la inimputabilidad:

+ La anomalia psiquica como causa de inimputabilidad comprende trastornos
mentales —organicos o funcionales— que afectan gravemente las capacidades
cognitiva, volitiva o perceptiva del sujeto, incluyendo psicosis endogenas,
demencias y oligofrenismo severo. Su reconocimiento juridico-penal no depende
del mero diagndstico psiquiatrico, sino de la verificacion de que el trastorno incide
directamente en la capacidad de comprensién del injusto y de autodeterminacion
conforme a dicha comprension, conforme al criterio mixto biolégico-psicoldgico
adoptado por la jurisprudencia constitucional peruana.

+ La grave alteracion de la conciencia constituye una causa de inimputabilidad
de naturaleza transitoria —sin exigir patologia psiquiatrica subyacente— que
abarca estados como la embriaguez plena no autoprovocada, la intoxicaciéon por
sustancias psicoactivas y los estados crepusculares. Siguiendo el concepto aleman
de Bewusstseinsstorung, la doctrina exige que la alteracién sea cualitativa —es
decir, que comprometa estructuralmente el nivel de conciencia— y no meramente
cuantitativa, lo que implica verificar que el agente carecia de capacidad real de
comprensién del injusto o de autodeterminacion al momento del hecho.

+ Lasalteraciones en la percepcion que afectan gravemente el concepto de la realidad
constituyen una causal de inimputabilidad de origen espafiol, incorporada al Codigo
Penal peruano para cubrir supuestos de sujetos que, desde el nacimiento o la
infancia temprana, padecen graves deficiencias sensoriales o perceptivas que les
impidieron formarse una representacién adecuada de la realidad. Se distingue de la
anomalia psiquica en que su etiologia no es psiquiatrica, sino sensorial-perceptiva,
lo que determina una afectacion estructural y permanente de la capacidad de
comprensién normativa, con relevancia directa en el juicio de culpabilidad.

111.1.3. Consecuencias juridicas e imputabilidad disminuida
La exclusidon de la imputabilidad impide la imposicion de una pena, pero no

necesariamente elimina todas las consecuencias juridico-penales. El articulo 71.° del
Cdédigo Penal establece que el inimputable peligroso puede ser sometido a medidas
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de seguridad (internacién o tratamiento ambulatorio). Cuando la imputabilidad
no esta excluida totalmente, sino solo disminuida —imputabilidad disminuida o
semiimputabilidad—, el articulo 21.° del Cédigo Penal prevé una atenuacion facultativa
de la pena, pudiendo el juez reducirla prudencialmente por debajo del minimo legal.

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, en la Casacién N.° 167-2015-Cusco,
establecid que «para la determinacion de la inimputabilidad o la imputabilidad
disminuida, el juez debe contar con pericia psiquiatrica forense que establezca, de
manera fundada, tanto el diagndstico del trastorno como su repercusion concreta sobre
las capacidades de comprensién y autodeterminacién del agente en el momento de la
comision del hecho» (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2015, considerando 8).

En el plano del derecho comparado, la Corte Penal Internacional, en el caso Lubanga
Dyilo (ICC-01/04-01/06), sefiald que la responsabilidad penal presupone la capacidad del
acusado de comprender la naturaleza y consecuencias de sus actos, principio que refleja
el reconocimiento universal de la inimputabilidad como excluyente de la responsabilidad
penal (CPI, 2012, parr. 445).

I11.2. Minoria de edad penal (art. 20.°, numeral 2, del Cédigo Penal)
111.2.1. Naturaleza juridica y categoria en la teoria del delito

La exencién de responsabilidad penal del menor de dieciocho afios constituye un
supuesto de inimputabilidad presunta iuris et de iure establecida por el legislador. A
diferencia de la inimputabilidad del numeral 1 —que requiere verificacion pericial caso
por caso—, en la minoria de edad penal la ley presume, de manera irrefutable, que el
menor de dieciocho afios carece de la madurez suficiente para ser destinatario de una
pena criminal.

Sistematicamente, esta causal se ubica en el nivel de la culpabilidad, concretamente
en el presupuesto de la imputabilidad. Sin embargo, un sector de la doctrina —entre
ellos, Garcia Cavero (2022) y Caro John (2021)— sostiene que la minoria de edad no
excluye propiamente la imputabilidad, sino que constituye una causa de exclusion de la
punibilidad basada en consideraciones de politica criminal, pues el adolescente infractor
si puede comprender el caracter ilicito de su conducta y determinarse conforme a esa
comprensién. La consecuencia practica mas relevante es que el menor de edad queda
sometido al sistema de justicia juvenil regulado por el Codigo de Responsabilidad
Penal de Adolescentes (Decreto Legislativo N.° 1348, de 2017), que aplica medidas
socioeducativas y no penas en sentido estricto.

111.2.2. Fundamento constitucional y convencional

El fundamento de esta causal se halla en el principio del interés superior del nifio
y en el sistema de justicia especializada para menores, reconocidos en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (CDN, 1989), las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la Administracion de Justicia de Menores (Reglas de Beijing, 1985) y el articulo 4.°
de la Constitucién Politica del Pert de 1993.

El Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacién General N.° 24 (2019), sobre
la justicia juvenil, establecié que los Estados deben «establecer una edad minima de
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responsabilidad penal que no sea demasiado baja y que tenga en cuenta la madurez
emocional, mental y psicolégica de los nifios», recomendando fijarla en no menos de
catorce afios. Per, al establecerla en dieciocho afios, adopta uno de los estandares mas
garantistas de la region.

El Tribunal Constitucional peruano, en la STC Exp. N.° 03247-2008-PHC/TC, sefialo
que «el sistema de justicia penal juvenil debe orientarse a la rehabilitaciéon y reintegracion
social del adolescente, y no a la retribucion o el castigo, razén por la cual las medidas
aplicables deben guardar proporcionalidad con la gravedad de la infraccién y la situacion
personal del menor» (TC, 2008, FJ 12).

111.3. Legitima defensa (art. 20.°, numeral 3, del Cédigo Penal)
111.3.1. Naturaleza juridica y categoria en la teoria del delito

La legitima defensa constituye la causa de justificacién por antonomasia en el
ordenamiento penal peruano. Opera en el nivel de la antijuridicidad, excluyendo el
injusto penal —tipicidad y antijuridicidad— de la conducta defensiva. Quien actua en
legitima defensa realiza una conducta tipica, pero no antijuridica; su conducta es licita
desde la perspectiva del ordenamiento juridico en su conjunto.

El fundamento tedrico de la legitima defensa ha sido objeto de debates doctrinales
profundos. Las principales teorias explicativas son:

« lateoria monista individualista, que la fundamenta en la proteccién del bien juridico
individual amenazado;

+ la teoria monista colectivista, que la justifica en la necesidad de afirmar el derecho
frente al ilicito (el principio de que «el derecho no tiene que ceder ante el injusto»,

Hegel); y

+ la teoria dualista —predominante en la doctrina contemporanea—, que combina
ambos elementos: proteccion individual y afirmacion del ordenamiento juridico
(Roxin, 2016; Mir Puig, 2016).

111.3.2. Requisitos de la legitima defensa

El articulo 20.°, numeral 3, del Cédigo Penal, tras la reforma del Decreto Legislativo
N.° 1585 (2023), exige la concurrencia de tres requisitos:

+ La agresién como presupuesto de la legitima defensa exige la concurrencia de tres
caracteres: actualidad —comprende tanto la agresién en curso como la inminente,
entendida como amenaza concreta, inmediata y objetivamente perceptible—;
ilegitimidad —la conducta agresiva debe ser contraria a derecho, excluyéndose las
agresiones amparadas en causas de justificacion—; y realidad —la agresion debe
ser efectiva y verificable, no imaginada ni putativa—. La ausencia de cualquiera de
estos requisitos impide la configuracion de la causa de justificacion, sin perjuicio de
la eventual aplicaciéon de la legitima defensa putativa en el ambito de la culpabilidad.

+ Lareformade 2023 elimind expresamente el criterio de proporcionalidad de medios
como parametro de la legitima defensa, sustituyéndolo por un juicio de necesidad
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racional que atiende a la intensidad y peligrosidad de la agresién, el modo de
proceder del agresor y los medios disponibles para la defensa. Esta modificacién
recoge la critica doctrinal que sefialaba la irrazonabilidad de exigir equivalencia
entre el medio agresivo y el defensivo en situaciones de peligro extremo, donde
el agredido carece de posibilidad real de seleccionar la alternativa menos lesiva,
desplazando asi el andlisis desde una légica cuantitativa-comparativa hacia una
valoracién cualitativa y contextual de la respuesta defensiva.

+ La falta de provocacién suficiente exige que quien ejerce la defensa no haya
generado la agresién mediante una conducta idénea y razonablemente previsible
para desencadenarla, descartandose provocaciones leves o insignificantes. La
doctrina mayoritaria precisa que la provocacion suficiente no elimina totalmente el
derecho a la legitima defensa, sino que lo restringe cualitativamente: el provocador
conserva la facultad defensiva, pero queda limitado a medios menos intensos,
lo que implica una graduacion del instituto en funcién del grado de contribucién
causal del propio agredido en la génesis de la situacion de peligro.

111.3.3. La defensa dentro del inmueble (Castle Doctrine)

El segundo parrafo del numeral 3, incorporado por el Decreto Legislativo N.° 1585
(2023), establece una presuncién de concurrencia de los requisitos de la legitima defensa
cuando se repele una agresién, irrupcién, ingreso violento o subrepticio ilegitimo dentro
delinmueble, vehiculo u otro medio de transporte en el que se encuentre legitimamente
el defensor, su negocio, empresa, asociacion civil, lugar de trabajo o inmueble sobre el
cual ejerza la legitima propiedad o posesion, incluyendo el de sus parientes hasta el
tercer grado de consanguinidad o de afinidad.

Esta figura guarda similitud con la castle doctrine del derecho anglosajon (State
v. Boyett, 32 N.C. App. 838, 1977; Castle Rock v. Gonzales, 545 U.S. 748, 2005) y con el
denominado Hausrecht (derecho de casa) del derecho aleman. Sin embargo, la doctrina
nacional ha sefialado que la presuncion no puede ser absoluta: deben concurrir
igualmente los requisitos generales de la legitima defensa, pues, de lo contrario, se
generaria un «derecho a matar al intruso» que resultaria incompatible con el principio
constitucional de proporcionalidad y el derecho a la vida (Villavicencio Terreros, 2023;
Meini Méndez, 2023).

111.4. Estado de necesidad justificante (art. 20.°, numeral 4, del Cédigo Penal)
111.4.1. Naturaleza juridica y categoria en la teoria del delito

El estado de necesidad justificante opera, al igual que la legitima defensa, en el nivel
de la antijuridicidad, excluyendo el injusto de la conducta necesaria. A diferencia de la
legitima defensa —que presupone una agresion ilegitima—, en el estado de necesidad
justificante el peligro puede provenir de situaciones naturales, conductas de terceros o
incluso de la propia victima que actua licitamente, y la accién necesaria se dirige contra
bienes juridicos de quien no ha generado el peligro.

Su fundamento radica en el principio de ponderacién de bienes o intereses: cuando
no es posible preservar simultaneamente todos los bienes en conflicto, el ordenamiento
juridico permite sacrificar el bien de menor valor para salvar el predominante. Este
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principio de solidaridad forzada —que obliga al titular del bien de menor valor a tolerar
su sacrificio— solo es juridicamente admisible cuando el bien salvado es objetivamente
superior al dafiado.

111.4.2. Presupuestos de aplicacién
El articulo 20.°, numeral 4, del C4digo Penal exige:

« un peligro actual e insuperable de otro modo que amenace la vida, la integridad
corporal, la libertad u otro bien juridico;

« que el bien protegido resulte predominante sobre el interés dafiado, segun la
apreciacion de los bienes juridicos en conflicto y la intensidad del peligro; y

+ que se emplee un medio adecuado para vencer el peligro.

La Corte Suprema peruana, en la R. N. N.° 2476-2005-Junin, sefialé que «la
ponderacion de bienes en el estado de necesidad no es un calculo matematico, sino una
valoracién juridico-constitucional que atiende al rango del bien en el sistema normativo,
a la intensidad del dafio producido y al grado de probabilidad de que el peligro se
realizase» (Corte Suprema, 2005, considerando 7).

11L.5. Estado de necesidad exculpante (art. 20.°, numeral 5, del Cédigo Penal)
111.5.1. Naturaleza juridica y categoria en la teoria del delito

El estado de necesidad exculpante constituye una causa de exculpacién que opera
en el nivel de la culpabilidad. A diferencia del estado de necesidad justificante —que
elimina la antijuridicidad porque el bien salvado es superior al dafiado—, el estado de
necesidad exculpante se presenta cuando los bienes en conflicto son de igual jerarquia
o cuando el bien daflado es superior al protegido: la conducta sigue siendo antijuridica,
pero el reproche de culpabilidad se elimina porque no era exigible al agente una conducta
distinta ante la situacién de peligro.

En consecuencia, la conducta de A es tipica —homicidio— y antijuridica —no esta
justificada porque ambos bienes en conflicto son de igual jerarquia (vida vs. vida), lo que
impide aplicar el estado de necesidad justificante, que exige que el bien salvado sea de
mayor valor que el sacrificado—. Sin embargo, la responsabilidad penal se excluye en
sede de culpabilidad por estado de necesidad exculpante.

111.5.2. Presupuestos y limites

El articulo 20°.5 del Cédigo Penal requiere:

+  peligro actual y no evitable de otro modo;

+ que el peligro amenace la vida, la integridad corporal o la libertad del agente o de
persona con quien tenga estrecha vinculacion;

« que el agente realice un hecho antijuridico para alejar el peligro.

El precepto establece dos limites importantes a la exculpacidon: no procede si al
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agente pudo exigirsele que aceptase o soportase el peligro, especialmente si lo causé
0 si estuviese obligado por una particular relacién juridica (garante). Esta cldusula de
exclusion recoge el principio doctrinal de la Zumutbarkeit (exigibilidad): los miembros
de fuerzas de seguridad, bomberos, médicos de urgencias o quienes tienen deberes de
garante asumidos voluntariamente deben soportar mayores riesgos que el ciudadano
comun.

La diferencia con el estado de necesidad justificante (hnUm. 4) reside en la calidad del
conflicto de bienes: en el justificante los bienes no son equivalentes (uno es superior); en
el exculpante los bienes son equivalentes o incluso el bien dafiado es de mayor entidad.
Asi, matar a un inocente para salvar la propia vida constituye estado de necesidad
exculpante (Garcia Cavero, 2022), pues ambas vidas son de igual valor y la conducta,
aunque antijuridica, no es culpable por inexigibilidad.

111.6. Fuerza fisica irresistible (Art. 20°.6 Cédigo Penal)
111.6.1. Naturaleza juridica y categoria en la Teoria del Delito

La fuerza fisica irresistible (vis absoluta) opera en el nivel de la accidn, eliminando la
voluntariedad de la conductay, con ello, la propia accion juridico-penalmente relevante.
Cuando una fuerza externa, proveniente de un tercero o de la naturaleza, mueve
fisicamente al agente de manera irresistible —sin que este pueda oponer resistencia
alguna—, el sujeto no actia en sentido juridico-penal: es un mero instrumento o un
objeto. No hay acciény, por tanto, no hay delito en ninguna de sus categorias.

En consecuencia, en este supuesto, A no responde penalmente porque la fuerza
fisica irresistible (vis absoluta) elimina la accién en sentido juridico-penal: al anularse
completamente su voluntad, el movimiento corporal no le es atribuible como
comportamiento humano dominable. La conducta no supera el primer filtro de la
teoria del delito —la accién—, por lo que ni siquiera corresponde analizar tipicidad,
antijuridicidad o culpabilidad. La responsabilidad penal recae exclusivamente sobre
quienes ejercieron la fuerza, bajo la figura del autor mediato que utiliza a otro como
instrumento.

Se distingue de la coaccion (vis compulsiva), donde el sujeto conserva su voluntad,
pero actla bajo amenaza, lo que se analiza en sede de culpabilidad.

111.6.2. Presupuestos y efectos
Para que opere esta eximente se requiere:

+  ejercicio de una fuerza fisica;

+ que la fuerza provenga de un tercero o de la naturaleza;

+ que la fuerza sea irresistible, es decir, que no pueda ser vencida por el agente. La
irresistibilidad se valora en términos objetivos: no basta que el agente concreto

no haya podido resistirla, sino que, en esas circunstancias, ningiin hombre medio
habria podido hacerlo.
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111.7. Miedo insuperable (Art. 20°.7 Cédigo Penal)
111.7.1. Naturaleza juridica y categoria en la Teoria del Delito

El miedo insuperable constituye una causa de exculpaciéon que opera en el nivel
de la culpabilidad, concretamente como supuesto de no exigibilidad de otra conducta.
El fundamento es similar al del estado de necesidad exculpante: quien actuya bajo la
presion de un miedo intenso, que le impide mantener el control de sus acciones, no
puede ser objeto del pleno reproche de culpabilidad.

111.7.2. Presupuestos de aplicacién

El articulo 20°.7 del Codigo Penal exige que el agente obre «compelido por miedo
insuperable de un mal igual o mayor». Los presupuestos son:

« existencia de un mal que amenaza al agente;

+ que el miedo sea insuperable, es decir, que no pueda ser vencido por un hombre
medio en las circunstancias del caso;

+ que el mal temido sea igual o mayor al causado con la conducta delictiva.

La insuperabilidad del miedo no se evalua subjetivamente —en funcién del umbral
de resistencia del agente concreto—, sino conforme al baremo del hombre medio. Asi,
el examen es: ;habria podido un ciudadano ordinario, en las mismas circunstancias,
superar ese miedo y actuar conforme a Derecho? Si la respuesta es negativa, el miedo
es insuperable en sentido juridico (Garcia Cavero, 2022).

111.8. Obrar por disposicion de la ley, cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo
de derecho, oficio o cargo (Art. 20°.8 Codigo Penal)

111.8.1. Naturaleza juridica y categoria en la Teoria del Delito

Esta causal agrupa, en realidad, varias causas de justificacion distintas, todas ellas
operantes en el nivel de la antijuridicidad. La unidad de estas figuras reside en que el
agente obra amparado por el ordenamiento juridico —sea una norma legal especifica,
un deber juridico o un derecho reconocido—, lo que elimina la contradiccion entre su
conducta y el ordenamiento, suprimiendo asi la antijuridicidad.

Se distinguen los siguientes supuestos:

«  obrar por disposicion de la ley: cuando una norma juridica de rango legal impone o
autoriza expresamente la realizacion de la conducta tipica (por ejemplo, el médico
gue notifica una enfermedad de declaracion obligatoria vulnerando la intimidad del

paciente);

« cumplimiento de un deber: cuando la ley impone al agente el deber de realizar la
conducta (el policia que detiene a un sospechoso); y

+ ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo: cuando el agente ejerce una
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prerrogativa que le reconoce el ordenamiento (el abogado que divulga hechos
cubiertos por el secreto profesional cuando existe obligacion legal de hacerlo).

111.8.2. Limites y proporcionalidad

La justificacion por cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho no
es ilimitada. Sigue siendo exigible que:

+ el medio empleado sea el adecuado y proporcional;
+ la conducta se realice dentro de los limites del deber o derecho invocado; y

* no exista un abuso del derecho o del cargo. El exceso en el cumplimiento del deber
puede dar lugar a responsabilidad penal por el exceso mismo, aunque eliminada la
responsabilidad por la conducta basica.

ElTribunal Constitucional, enla STC Exp.N.°0017-2003-Al/TC, sefialé que «las Fuerzas
delOrdenactuanenelejerciciolegitimo de susfunciones cuando suintervencién se ajusta
a los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, sin que pueda invocarse el
cumplimiento del deber para justificar actos que lesionen derechos fundamentales de
manera desproporcionada o innecesaria» (TC, 2003, F 22).

111.9. Obediencia debida (Art. 20°.9 Cédigo Penal)
111.9.1. Naturaleza juridica y categoria en la Teoria del Delito

La obediencia debida a érdenes de autoridad competente ha sido objeto de intensa
controversia dogmatica, especialmente a raiz de los juicios por crimenes contra la
humanidad cometidos durante regimenes dictatoriales y conflictos armados. La cuestién
central es si la orden de un superior puede justificar o exculpar la comisiéon de un hecho
tipico por parte del subordinado.

111.9.2. Limites: La orden manifiestamente delictiva

El limite fundamental de esta eximente es la orden manifiestamente delictiva. El
subordinado que cumple una orden cuyo caracter delictivo es patente y evidente no
puede ampararse en la obediencia debida. Este principio, conocido como manifest
illegality doctrine o doctrina de la ilegalidad manifiesta, ha sido consagrado por el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional en su articulo 33°.

La Corte Suprema peruana, en el contexto del juzgamiento de crimenes cometidos
durante el conflicto armado interno (1980-2000), ha sefialado reiteradamente que «la
obediencia debida no puede ser invocada como eximente cuando la orden impartida
constituye una violacion flagrante de los derechos humanos o un crimen de lesa
humanidad, por cuanto la ilicitud manifiesta de tales érdenes elimina cualquier error de
prohibicion invencible» (R.N. N.° 1-2009-AV, caso Fujimori, considerando 740).

111.10. Consentimiento del titular de un bien juridico de libre disposicién (Art. 20°.10
Cddigo Penal)
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111.10.1. Naturaleza juridica y categoria en la Teoria del Delito

El consentimiento del titular del bien juridico ha sido histéricamente una de las
figuras mas debatidas de la dogmatica penal, especialmente en cuanto a su ubicacién
sistematica. La doctrina no es unanime: un sector lo ubica como causa de atipicidad (el
consentimiento elimina la tipicidad de la conducta porque el tipo penal presupone la
falta de consentimiento del titular); otro sector lo situa como causa de justificacion (el
consentimiento hace licita una conducta que, sin él, seria antijuridica); y un tercer sector
distingue entre el acuerdo —que elimina la tipicidad— y el consentimiento en sentido
estricto —que opera como causa de justificacién— (Roxin, 2016).

El Cédigo Penal peruano, al incorporar el consentimiento en el catalogo del articulo
20°, lo trata como causa de justificacién, es decir, como excluyente de la antijuridicidad.
Sinembargo, la doctrina nacional mayoritaria (Villavicencio Terreros, 2019; Meini Méndez,
2014) sostiene que, al menos respecto de algunos tipos penales (como las lesiones
leves o la violacién de domicilio cuando el titular del domicilio consiente la entrada),
el consentimiento opera mas bien como elemento negativo del tipo, eliminando la
tipicidad.

111.10.2. Requisitos del consentimiento valido

Para que el consentimiento tenga eficacia eximente se requiere: que el bien
juridico sea de libre disposicién, es decir, que el titular pueda renunciar a su proteccion
(la vida, en principio, no es de libre disposicidn; la propiedad y la intimidad si); que el
consentimiento sea valido, lo que exige: capacidad del titular para consentir, ausencia
de vicios de la voluntad (error, violencia, dolo), expresion del consentimiento antes o
durante la realizacion de la conducta; y que el consentimiento sea previo a la realizacion
de la conducta o simultaneo a ella.

La cuestion de los bienes juridicos «de libre disposicién» es sumamente compleja. La
jurisprudencia peruana ha sefialado que el patrimonio, la intimidad, la inviolabilidad del
domicilio y la libertad sexual son, en principio, bienes juridicos disponibles por su titular,
mientras que la vida, la salud publica y los bienes juridicos colectivos no lo son (R.N. N.°
2792-2014-LIMA, Corte Suprema, 2015). EI TEDH, en el caso K.A. y A.D. v. Bélgica (2005),
precisé que el consentimiento en el ambito de la integridad fisica tiene limites: no puede
ser eficaz cuando la conducta amenaza la vida o causa lesiones graves irreversibles, aun
cuando el titular lo preste libremente (TEDH, 2005, § 84).

11.11. Exencién por uso de armas por personal de Fuerzas Armadas y Policia
Nacional del Peru (Art. 20°.11 Cédigo Penal)

111.11.1. Naturaleza juridica y categoria en la Teoria del Delito

La exencion establecida en el numeral 11 del articulo 20° del CP para el personal
de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Perd (PNP) que, en cumplimiento de
su funcién constitucional y en uso de sus armas u otro medio de defensa en forma
reglamentaria, cause lesiones o muerte, constituye una causa de justificacién por
cumplimiento de un deber especifico. Opera en el nivel de la antijuridicidad.

Esta exencion se vincula directamente con la causal octava (cumplimiento de un
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deber), pero es lex specialis respecto de esta, aplicable exclusivamente a las fuerzas del
orden. Sufundamento constitucional radica en los articulos 165°y 166° de la Constitucion
de 1993, que atribuyen a las Fuerzas Armadas y a la PNP el monopolio legitimo del uso
de la fuerza para garantizar el orden interno y la seguridad nacional.

111.11.2. Estandares internacionales sobre uso de la fuerza

El uso de la fuerza por los agentes del Estado debe ajustarse a los estandares
internacionales de derechos humanos, en particular los Principios Basicos sobre el
Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley (ONU, 1990) y los Principios de las Naciones Unidas sobre el uso de la
fuerza letal (conocidos como «Principios Turku»). Estos estandares exigen que el uso de
la fuerza sea: legal, necesario, proporcional y no arbitrario.

La Ley N.° 30151 (2014), modificada por el Decreto Legislativo N.° 1186 (2015) y el
Decreto Legislativo N.° 1342 (2017), regula el uso de la fuerza por la PNP, estableciendo
los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad como rectores del uso de
armas de fuego. El Decreto Legislativo N.° 1095 (2010) regula el uso de la fuerza por las
Fuerzas Armadas en el marco de operaciones de mantenimiento del orden interno.

IV. Conclusiones

1. Las causas de exencién de responsabilidad penal del articulo 20° del CP peruano
no son categorias homogéneas. Se ubican en distintos niveles de la teoria del
delito: algunas excluyen la propia accién (fuerza fisica irresistible), otras eliminan la
antijuridicidad, constituyendo causas de justificacion (legitima defensa, estado de
necesidad justificante, obrar por disposicion legal, obediencia debida a orden legal,
consentimiento y exencidn policial-militar), y otras excluyen la culpabilidad como
causas de inimputabilidad (anomalia psiquica, minoria de edad) o de exculpacién
(estado de necesidad exculpante, miedo insuperable).

2. Ladistincidnentre causasdejustificaciénycausasdeexculpaciéntiene consecuencias
practicas determinantes en materia de participacién criminal, posibilidad de oponer
legitima defensa contra quien actlia bajo la eximente y responsabilidad civil, por lo
que su correcta identificacién es una exigencia ineludible de la dogmatica penal.

3. La reforma de la legitima defensa por el Decreto Legislativo N.° 1585 (2023)
ha generado cambios dogmaticamente significativos al excluir el criterio de
proporcionalidad de medios e incorporar la «defensa en el inmueble». Su
interpretacion debe realizarse de conformidad con los estandares constitucionales
e internacionales de derechos humanos, evitando que opere como un «derecho
ilimitado a matar al intruso».

4. La exencion especial del articulo 20°.11 del CP para las Fuerzas Armadas y la PNP
no puede interpretarse de manera auténoma, sino a la luz de los estandares
internacionales sobre uso de la fuerza (Principios Basicos de la ONU de 1990) y de la
jurisprudencia vinculante de la Corte IDH para el Estado peruano.

5. La dogmatica penal nacional requiere una sistematizacion legislativa que distinga
expresamente, al interior del articulo 20° del CP, las causas de justificacion de las
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de exculpacion, a fin de facilitar la aplicacién coherente y predecible del sistema de
eximentes por parte de los operadores juridicos.
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LA SITUACION DE LOS OCUPANTES PRECARIOS
COMO SUJETOS PASIVOS EN EL DELITO DE
USURPACION: UN ESTUDIO DOCTRINARIO-

JURISPRUDENCIAL

The situation of precarious occupants as passive subjects in the
crime of usurpation: A doctrinal-jurisprudential study

Joselin Jesmene Lépez Gil'

Resumen

El presente articulo cientifico analiza la situacion juridica de los ocupantes precarios como posibles
sujetos pasivos en el delito de usurpacién, a partir de un estudio doctrinario y jurisprudencial
orientado a esclarecer los alcances de la proteccién penal de la posesion en el ordenamiento
juridico peruano. La investigacién surge debido a la existencia de posiciones doctrinarias y
criterios jurisprudenciales divergentes respecto de si el ocupante precario, pese a carecer de
un titulo legitimo de propiedad o posesion formal, puede ser considerado victima de actos de
despojo configurativos del delito de usurpacion. El objetivo principal fue determinar el tratamiento
doctrinario y jurisprudencial de los ocupantes precarios en calidad de sujetos pasivos dentro del
delito de usurpacién, examinando los fundamentos legales, interpretativos y constitucionales
que sustentan su reconocimiento o exclusién. Para ello, se utilizé un enfoque cualitativo, de tipo
juridico-dogmatico, mediante el andlisis documental de doctrina especializada, legislacion penal y
civil, asi como de sentencias emitidas por érganos jurisdiccionales nacionales.

Palabras clave: Ocupante precario, delito de usurpacion, sujeto pasivo, posesion.

Abstract

This scientific article analyzes the legal status of squatters as potential passive subjects in the
crime of usurpation, based on a doctrinal and jurisprudential study aimed at clarifying the scope
of criminal protection of possession within the Peruvian legal system. The research arises from the
existence of divergent doctrinal positions and jurisprudential criteria regarding whether squatters,
despite lacking a legitimate title of ownership or formal possession, can be be considered
victims of acts of dispossession constituting the crime of usurpation. The main objective was
to determine the doctrinal and jurisprudential treatment of squatters as victims in the crime of
usurpation, examining the legal, interpretative, and constitutional foundations that support their
recognition or exclusion. To this end, a qualitative, legal-dogmatic approach was used, employing
documentary analysis of specialized doctrine, criminal and civil legislation, as well as judgments
issued by national jurisdictional bodies.

Keywords: Precarious occupant, crime of usurpation, passive subject, possession.
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I. Introduccidn

El delito de usurpacién constituye una de las figuras penales mas relevantes en
la proteccién de la posesion de bienes inmuebles, debido a que sanciona conductas
orientadas al despojo ilegitimo, la perturbacién o la invasion de la posesiéon mediante
violencia, amenaza, engafio o abuso de confianza. En el contexto juridico peruano, este
delito ha generado diversas controversias interpretativas, particularmente respecto de
la determinacion del sujeto pasivo protegido por el tipo penal, situacién que adquiere
especial complejidad cuando se analiza la posicion de los ocupantes precarios.

La problematica surge debido a la existencia de criterios doctrinarios y
jurisprudenciales divergentes acerca de si un ocupante precario, entendido como
aquella persona que ejerce posesion material sobre un bien sin contar con un titulo
legitimo o con un derecho formal vigente, puede ser considerado sujeto pasivo del delito
de usurpacién. Mientras determinados sectores sostienen que Unicamente el poseedor
legitimo o propietario merece tutela penal, otras posturas argumentan que la proteccién
del derecho penal debe recaer sobre la posesion efectiva y real, independientemente de
la formalidad del titulo, con el fin de evitar actos arbitrarios de autotutela y preservar el
orden juridico.

En este sentido, la discusién juridica gira en torno a la naturaleza del bien
juridico protegido en el delito de usurpacién, esto es, si la tutela penal se orienta
exclusivamente al derecho de propiedad o, por el contrario, a la posesion como
situacion de hecho juridicamente relevante. Esta controversia ha motivado la emisiéon
de diversos pronunciamientos judiciales en el ambito nacional, donde algunos érganos
jurisdiccionales han reconocido legitimidad al ocupante precario para ser considerado
agraviado en procesos penales por usurpacién, siempre que exista una posesion
material, pacifica y verificable sobre el inmueble objeto de controversia.

Frente a esta realidad, el presente articulo cientifico tiene como objetivo analizar la
situacion de los ocupantes precarios como sujetos pasivos en el delito de usurpacién a
partir de un estudio doctrinario y jurisprudencial, identificando las principales posturas
interpretativas y criterios jurisdiccionales aplicables en el contexto peruano. Para ello,
se emplea un enfoque cualitativo de caracter juridico-dogmatico, basado en el analisis
de doctrina especializada, normativa penal y civil, asi como de resoluciones judiciales
relevantes vinculadas al tema.

La importancia del estudio radica en contribuir al esclarecimiento de los alcances
de la proteccion penal de la posesién y promover una interpretacion uniforme sobre la
condicion juridica de los ocupantes precarios, fortaleciendo principios fundamentales
como la seguridad juridica, la tutela jurisdiccional efectiva y la prohibiciéon de la
autotutela privada. Asimismo, el trabajo busca aportar elementos de reflexién para el
desarrollo doctrinario y jurisprudencial del delito de usurpaciéon en el ordenamiento
juridico peruano.

Il. Percepcién doctrinaria sobre la situacién de los ocupantes precarios como
sujetos pasivos en el delito de usurpacién

Desde la perspectiva doctrinaria, segun Caro (2021), la determinaciéon de los
ocupantes precarios como sujetos pasivos en el delito de usurpacién ha constituido un
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tema de amplio debate dentro del derecho penal y civil, debido a la tension existente
entre la proteccion de la posesién y el reconocimiento formal de derechos sobre el
inmueble. La controversia doctrinaria surge principalmente al analizar si la ausencia
de un titulo juridico valido impide que el ocupante precario sea considerado agraviado
frente a actos de despojo ilegitimo.

Un sector tradicional de la doctrina sostiene una postura restrictiva, sefialando
que el sujeto pasivo del delito de usurpacion debe recaer exclusivamente sobre quien
posee un derecho legitimo de posesién o propiedad sobre el bien inmueble. Desde
esta concepcion, el ocupante precario carece de legitimidad suficiente para invocar
proteccién penal, debido a que su permanencia en el inmueble no se sustenta en un
titulo juridico que respalde la posesion. Esta interpretacién enfatiza la seguridad juridica
y la proteccion del derecho de propiedad como elementos centrales del ordenamiento
juridico.

Sin embargo, una corriente doctrinaria contemporanea adopta una posicion mas
ampliay garantista, sosteniendo que el bien juridico protegido por el delito de usurpacién
no es estrictamente la propiedad, sino la posesion efectiva o el ejercicio material de
un poder de hecho sobre el bien. Bajo esta perspectiva, el ocupante precario puede
ser considerado sujeto pasivo cuando mantiene una ocupacién real, continua, pacifica
y verificable, independientemente de la ausencia de un titulo formal. La doctrina que
respalda esta postura argumenta que el derecho penal tiene como finalidad evitar actos
de autotutela y proteger el orden social frente a despojos arbitrarios, incluso cuando el
poseedor no ostenta un derecho plenamente consolidado.

Asimismo, de acuerdo con Pariona Abogados (2025), diversos autores sostienen
que excluir al ocupante precario de la proteccidon penal podria generar escenarios
de violencia privada y afectacion al principio de tutela jurisdiccional efectiva, ya que
permitiria a terceros recuperar inmuebles mediante vias de hecho y no a través de
mecanismos judiciales legalmente establecidos. En este sentido, se considera que el
Estado, a través del derecho penal, debe garantizar mecanismos de proteccion frente a
actos ilegitimos de desposesion, privilegiando el respeto al debido proceso y la solucion
institucional de conflictos patrimoniales.

La doctrina moderna, de acuerdo con Rioa (2022), también enfatiza la necesidad
de diferenciar el analisis penal del analisis civil respecto de la posesién. Mientras en el
ambito civil la precariedad puede constituir una condicion de debilidad juridica respecto
del derecho de permanencia sobre el inmueble, en el ambito penal dicha precariedad no
necesariamente elimina la condiciéon de sujeto pasivo, pues el interés protegido radica
en evitar perturbaciones violentas o arbitrarias sobre situaciones posesorias de hecho.

En consecuencia, de acuerdo con Quispe (2024), la percepciéon doctrinaria
predominante tiende a reconocer que los ocupantes precarios pueden asumir la
calidad de sujetos pasivos del delito de usurpaciéon cuando acreditan posesién material
efectiva, toda vez que el objeto de proteccion penal se orienta a preservar la paz social,
la seguridad juridica y la prohibicién de la justicia por propia mano. Esta interpretacién
fortalece una visién garantista del derecho penal, acorde con principios constitucionales
de tutela jurisdiccional y respeto del orden juridico.
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lll. Percepcién jurisprudencial sobre la situacién de los ocupantes precarios como
sujetos pasivos en el delito de usurpacién

Desde la perspectiva jurisprudencial, la propia Corte Suprema de la Republica, en
el Recurso de Apelacién N.° 204-2023/Cusco, sobre el reconocimiento de la posesion
precaria como objeto de tutela en el delito de usurpacion, precisa que la situacién
de los ocupantes precarios como sujetos pasivos en el delito de usurpacién ha sido
objeto de interpretacidn progresiva por parte de los 6rganos jurisdiccionales peruanos,
evidenciandose criterios orientados a reconocer proteccion penal no solo al propietario
o poseedor con titulo formal, sino también a quien ejerce una posesién material efectiva
sobre el inmueble. Esta evolucién interpretativa responde a la necesidad de delimitar el
alcance del bien juridico protegido en el delito de usurpacion y evitar actos de despojo
realizados al margen de los mecanismos legales.

La jurisprudencia nacional, en su Casacion N.° 1980-2022/Cusco, ha desarrollado
el criterio segun el cual el delito de usurpacién tutela principalmente la posesion como
situacion de hecho, antes que la titularidad del derecho de propiedad. En tal sentido,
diversos pronunciamientos judiciales han sefialado que, para determinar la condicién
de sujeto pasivo, resulta indispensable verificar la existencia de una posesion efectiva,
continua, pacifica y demostrable del bien inmueble, sin que la ausencia de un titulo
juridico formal constituya, por si sola, un impedimento absoluto para el reconocimiento
de proteccion penal.

Bajo esta linea interpretativa, a través del recurso extraordinario de Casacién
N.° 1252-2021/Huaura, los tribunales han sostenido que el ocupante precario puede
ostentar legitimidad como agraviado en el delito de usurpacién cuando acredita actos
posesorios concretos sobre el predio, tales como permanencia fisica, uso habitual,
delimitacion del espacio, construccién de infraestructura o cualquier otra manifestacion
objetiva de control material del bien. De esta manera, la jurisprudencia ha enfatizado
que la tutela penal busca impedir que los conflictos sobre posesién o propiedad sean
resueltos mediante actos de fuerza, violencia o intimidacion, privilegiando el acceso a las
vias judiciales correspondientes.

Asimismo, la jurisprudencia de la Corte Suprema, en su Recurso de Apelacion N.°
204-2023/Cusco, ha resaltado que el proceso penal por usurpacién no tiene como
finalidad resolver controversias de propiedad ni declarar titularidades civiles, sino
sancionar actos de desposesion ilegitima que afecten el orden publico y la convivencia
social. En consecuencia, la condicién de ocupante precario no excluye automaticamente
la posibilidad de ser considerado sujeto pasivo, puesto que la precariedad es una
categoria eminentemente civil que no necesariamente invalida la existencia de una
relacion posesoria protegida penalmente.

No obstante, también existen criterios jurisprudenciales restrictivos que limitan
el reconocimiento del ocupante precario como sujeto pasivo cuando se demuestra la
inexistencia de una posesion legitima o cuando el supuesto agraviado ocupa el inmueble
de manera clandestina, temporal o sin manifestaciéon objetiva de control posesorio.
Estas decisiones judiciales evidencian que el reconocimiento de tutela penal depende
de un andlisis casuistico sustentado en medios probatorios que acrediten la posesion
efectiva del bien.
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En consecuencia, la percepcion jurisprudencial predominante revela una tendencia
hacia la proteccion del ocupante precario como sujeto pasivo del delito de usurpacion,
siempre que se evidencie una posesion real y verificable. Esta posicion fortalece
los principios de seguridad juridica, tutela jurisdiccional efectiva y prohibicién de la
autotutela, consolidando una interpretacién garantista del derecho penal orientada a
preservar el orden social frente a actos arbitrarios de despojo.

IV. Percepcién del Tribunal Constitucional sobre la situacién de los ocupantes
precarios como sujetos pasivos en el delito de usurpaciéon

La percepcion del Tribunal Constitucional peruano respecto a la situacion de los
ocupantes precarios como sujetos pasivos en el delito de usurpacién se encuentra
vinculada al reconocimiento de la tutela jurisdiccional efectiva, el debido proceso y la
proteccién de la posesidon como situacion juridica relevante dentro del ordenamiento
constitucional. Aunque el Tribunal Constitucional no ha desarrollado una doctrina
uniforme y especifica orientada exclusivamente a definir al ocupante precario como
sujeto pasivo del delito de usurpacién, sus pronunciamientos permiten identificar
criterios interpretativos relevantes sobre la proteccion de la posesion y la prohibicion
de la autotutela.

En diversos pronunciamientos, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el
derecho de propiedad no constituye un derecho absoluto, siendo indispensable
qgue las controversias relacionadas con bienes inmuebles sean resueltas mediante
procedimientos judiciales y no a través de actos de fuerza o despojo arbitrario. Bajo
esta perspectiva, el Tribunal ha enfatizado que toda persona que ejerza una posesion
efectiva sobre un bien, aun cuando esta sea objeto de controversia juridica, merece
proteccién frente a actos ilegitimos que vulneren el orden constitucional y el principio
de seguridad juridica.

Desde esta Optica, el ocupante precario no puede ser excluido automaticamente de
la tutela juridica por la sola ausencia de un titulo formal, pues la precariedad constituye
una categoria juridica de naturaleza civil que debe diferenciarse del analisis penal de
la conducta usurpatoria. El Tribunal Constitucional ha sostenido que ninguna persona
puede hacerse justicia por mano propia, incluso frente a ocupaciones consideradas
irregulares, ya que corresponde al Estado, mediante o6rganos jurisdiccionales
competentes, resolver las disputas relativas a la posesion y la propiedad de inmuebles.

Asimismo, la jurisprudencia constitucional ha reafirmado la importancia de la
posesibn como una situacidon protegida constitucionalmente cuando representa
una manifestacion del ejercicio material de derechos o del mantenimiento del orden
social. En consecuencia, el Tribunal ha establecido que el uso de la fuerza, amenazas o
mecanismosilegales para desalojar a un ocupante, incluso precario, puede constituir una
afectacion al debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva, debiendo privilegiarse
siempre las vias legales para la restitucién del bien.

En ese sentido, la percepcién constitucional tiende a respaldar una interpretacién
garantista segun la cual los ocupantes precarios podrian ser considerados sujetos
pasivos del delito de usurpacién cuando acreditan una posesion efectiva, publica y
verificable sobre el inmueble, siendo irrelevante, para efectos penales inmediatos, la
existencia o no de un derecho definitivo de propiedad. Esta posicion fortalece el principio
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de interdiccion de la arbitrariedad y reafirma que la solucion de conflictos patrimoniales
debe desarrollarse dentro del marco institucional del Estado de derecho.

Por tanto, el criterio del Tribunal Constitucional contribuye a consolidar una visién
protectora de la posesiéon material y a delimitar los alcances del delito de usurpacién
desde una perspectiva constitucional, promoviendo el respeto de los derechos
fundamentales, la paz social y la prohibicién de mecanismos de autotutela privada.

V. Percepcion juridico-normativa sobre la situaciéon de los ocupantes precarios
como sujetos pasivos en el delito de usurpaciéon

La percepcidn juridico-normativa respecto a la situacidn de los ocupantes precarios
como sujetos pasivos en el delito de usurpacion exige un analisis integral de las
disposiciones contenidas en el ordenamiento juridico peruano, particularmente en el
ambito penal, civil y constitucional, a fin de determinar el alcance de la proteccién legal
conferida a quienes ejercen posesion material sobre un inmueble sin ostentar un titulo
formal de propiedad o posesién legitima.

Desde el plano normativo penal, de acuerdo con Santilldn (2023), el delito de
usurpacion se encuentra regulado en el Codigo Penal peruano, especificamente en el
articulo 202, el cual sanciona conductas orientadas al despojo de un inmueble mediante
violencia, amenaza, engafio, abuso de confianza o clandestinidad. La norma penal no
establece expresamente que el sujeto pasivo deba ser necesariamente propietario
0 poseedor con titulo legitimo, sino que se refiere a la afectaciéon de la posesién o
tenencia del inmueble. Esta formulacion legal permite interpretar que la proteccion
penal se orienta hacia la posesidn efectiva como situacion juridica de hecho, abriendo
la posibilidad de incluir al ocupante precario dentro del ambito de tutela penal, siempre
que exista ejercicio real de actos posesorios.

En el ambito civil, el Cédigo Civil peruano regula la figura del ocupante precario,
estableciendo que este carece de titulo que justifique la posesion o que el mismo ha
fenecido. Sin embargo, la condicidn de precariedad no implica necesariamente ausencia
absoluta de proteccién juridica, ya que el ocupante mantiene una relacién material con el
bien inmueble hasta que una autoridad competente disponga legalmente la restitucién
de la posesién. En consecuencia, la precariedad constituye una situacion de debilidad
juridica respecto del derecho de permanencia, pero no elimina automaticamente la
existencia de actos posesorios susceptibles de tutela frente a vias de hecho ilegitimas.

Desde una interpretacion sistematica del ordenamiento juridico, la normativa
constitucional refuerza la prohibicidn de la autotutela y el respeto al debido proceso,
principios que impiden que los conflictos relacionados con la posesién o la propiedad
sean resueltos mediante actos arbitrarios de despojo. En tal sentido, incluso frente a
un ocupante precario, el orden juridico exige el uso de mecanismos judiciales formales,
tales como procesos de desalojo o reivindicacion, para recuperar la posesion del
inmueble. Esto implica que ninguna persona puede hacer justicia por mano propia bajo
el argumento de ostentar un mejor derecho de propiedad.

Asimismo, el andlisis juridico-normativo permite advertir que el bien juridico
protegido en el delito de usurpacién no se limita exclusivamente al derecho de
propiedad, sino que comprende la proteccion de la posesion pacifica y el orden social.
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Bajo esta légica, el ocupante precario podria ser considerado sujeto pasivo del delito
cuando se demuestre que ejercia control material sobre el inmueble y fue objeto de
despojo mediante mecanismos prohibidos por la ley penal.

No obstante, la protecciénjuridica del ocupante precario no esirrestricta, puesto que
debera acreditarse la existencia de una posesion efectiva, publica, continua y verificable.
La normativa no ampara ocupaciones clandestinas, violentas o fraudulentas, por lo que
la determinacién de la calidad de sujeto pasivo dependera del analisis probatorio de
cada caso concreto y de la verificacién de actos posesorios reales.

En consecuencia, la percepcién juridico-normativa predominante evidencia que
el ordenamiento juridico peruano permite interpretar la posibilidad de considerar al
ocupante precario como sujeto pasivo en el delito de usurpacién, siempre que exista
una situacién posesoria material susceptible de proteccion frente a actos arbitrarios
de despojo, en concordancia con los principios constitucionales de tutela jurisdiccional
efectiva, seguridad juridica y respeto al debido proceso.

VI. Analisis del debate de la posesion sobre el derecho de propiedad en la situacion
de ocupantes precarios

El debate juridico en torno a la posesion y el derecho de propiedad respecto de los
ocupantes precarios constituye uno de los temas mas controvertidos del derecho civil
patrimonial. La controversia surge debido a la necesidad de armonizar la proteccién
constitucional del derecho de propiedad con la realidad social de quienes ejercen la
posesion de un bien sin contar con un titulo que justifique legalmente su ocupacion.

Desde una posicion tradicional, el derecho de propiedad es considerado un
derecho real absoluto que otorga a su titular las facultades de usar, disfrutar, disponery
reivindicar el bien frente a cualquier tercero. Bajo esta perspectiva, el ocupante precario
carece de un titulo valido que legitime su permanencia en el inmueble, por lo que el
propietario tiene el derecho de solicitar judicialmente su restitucién mediante el proceso
de desalojo por ocupacion precaria. Esta posicion encuentra sustento en el articulo 923
del Cadigo Civil peruano, que reconoce las facultades inherentes al propietario.

Sinembargo, una corriente doctrinaria mas contemporanea sostiene que la posesion
constituye unainstituciénjuridicaauténomaque merecetutelalegalindependientemente
de la existencia de un derecho de propiedad. Segun esta postura, la posesion genera
determinadas consecuencias juridicas y puede convertirse en un mecanismo para la
adquisicion de la propiedad mediante la prescripcion adquisitiva de dominio cuando
se cumplen los requisitos establecidos por la ley. Por ello, algunos autores consideran
gue no toda posesion sin titulo debe ser catalogada automaticamente como precaria,
especialmente cuando existen circunstancias que evidencian una expectativa legitima
sobre el bien.

Lajurisprudencia peruana ha contribuido significativamente a este debate. El Cuarto
Pleno Casatorio Civil, desarrollado por la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
precisé que la precariedad se configura cuando el ocupante carece de titulo o cuando
el que poseia ha fenecido, permitiendo diferenciar los casos de posesién legitima de
aquellos que constituyen ocupaciones injustificadas. No obstante, la aplicacion practica
de este criterio ha generado diversas interpretaciones judiciales, especialmente cuando
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el ocupante alega la existencia de derechos derivados de contratos, relaciones familiares
0 expectativas de prescripcion adquisitiva.

En el ambito constitucional, el debate también involucra la funcién social de la
propiedad. Mientras algunos sectores sostienen que la proteccién del propietario
debe prevalecer para garantizar la seguridad juridica y la estabilidad de las relaciones
patrimoniales, otros argumentan que los jueces deben considerar factores sociales y
econdmicos que expliquen la permanencia prolongada de determinados ocupantes en
un inmueble, particularmente cuando este constituye su vivienda habitual.

En consecuencia, el conflicto entre posesién y propiedad en los casos de ocupacién
precaria refleja la tensién existente entre la proteccion del derecho de propiedad y la
necesidad de reconocer determinados efectos juridicos de la posesion. La tendencia
actual de ladoctrinay la jurisprudencia busca establecer criterios objetivos que permitan
proteger la seguridad juridica del propietario sin desconocer los derechos y expectativas
legitimas que pueden surgir de una posesion prolongada y socialmente relevante. Este
debate continla siendo un aspecto fundamental para el desarrollo del derecho civil
peruanoy para la adecuada solucién de los conflictos relacionados con la restitucién de
bienes inmuebles.

VII. Analisis de la investigadora sobre la situacion de los ocupantes precarios como
sujetos pasivos en el delito de usurpacién

Desde la perspectiva de la investigadora, la situacién de los ocupantes precarios
como sujetos pasivos en el delito de usurpacion representa una problematica juridica
compleja que exige una interpretacion integral y sistematica del derecho penal, civil y
constitucional, evitando posiciones estrictamente formalistas que limiten la tutela juridica
Unicamente a quienes ostentan un derecho de propiedad o posesiéon formalmente
acreditado.

El analisis realizado permite advertir que la controversia principal gira en torno a la
delimitacion del bien juridico protegido en el delito de usurpacién. Si bien una postura
tradicional considera que la proteccion debe recaer sobre quien ostenta un derecho
legitimo de posesién o propiedad, la investigadora considera que esta interpretacién
resulta insuficiente frente a la realidad social y juridica de los conflictos inmobiliarios
contemporaneos, donde existen multiples situaciones de posesién material que,
aunque carentes de titulo formal, generan una relacion factica con el bien susceptible
de proteccion frente a actos arbitrarios de despojo.

En ese sentido, la investigadora sostiene que el ocupante precario puede asumir
la condicion de sujeto pasivo del delito de usurpacidon cuando se acredita la existencia
de una posesion efectiva, publica, pacifica y verificable del inmueble, debido a que el
derecho penal no tiene como finalidad resolver controversias sobre titularidad dominial,
sino sancionar actos ilegitimos de desposesion realizados mediante violencia, amenaza,
engafio, clandestinidad o abuso de confianza. Bajo esta logica, el elemento determinante
no radica exclusivamente en la legitimidad del titulo, sino en la afectacion concreta de la
posesién ejercida de hecho.

Asimismo, se considera que excluir automaticamente al ocupante precario de la
proteccién penal podria generar consecuencias negativas para la seguridad juridica y la
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paz social, al incentivar mecanismos de autotutela o justicia privada por parte de quienes
alegan un mejor derecho sobre el inmueble. La investigadora estima que permitir actos
de recuperacién posesoria al margen de los mecanismos judiciales vulneraria principios
constitucionales esenciales, tales como el debido proceso, la tutela jurisdiccional efectiva
y la interdiccidon de la arbitrariedad.

No obstante, la investigadora también advierte que el reconocimiento del ocupante
precario como sujeto pasivo no debe interpretarse como una legitimacion irrestricta de
ocupaciones informales o invasiones ilegales. Por el contrario, dicha proteccién debe
encontrarse condicionada a la existencia de pruebas objetivas que acrediten actos reales
de posesiony a la inexistencia de ocupaciones clandestinas, violentas o fraudulentas. En
consecuencia, corresponde a los 6rganos jurisdiccionales efectuar un analisis casuistico
sustentado en criterios de razonabilidad, proporcionalidad y valoracién probatoria.

Finalmente, la investigadora concluye que el reconocimiento juridico-penal del
ocupante precario como sujeto pasivo en el delito de usurpacién resulta compatible con
una interpretacién garantista del derecho y con los principios del Estado constitucional,
en tanto promueve la solucion institucional de los conflictos sobre inmuebles y fortalece
la proteccion del orden social frente a actos arbitrarios de despojo. Por ello, se considera
necesario promover criterios jurisprudenciales uniformes que permitan reducir
contradicciones interpretativas y brindar mayor predictibilidad juridica en la aplicacion
del delito de usurpacion.

VIll.Conclusién

Se concluye que la situacién juridica de los ocupantes precarios como sujetos
pasivos en el delito de usurpacién constituye un tema de interpretacién compleja dentro
del ordenamiento juridico peruano, debido a la coexistencia de criterios doctrinarios,
jurisprudenciales y normativos divergentes respecto a los alcances de la proteccion
penal de la posesién frente al derecho de propiedad.

El analisis integral del ordenamiento peruano demuestra que el bien juridico
protegido en el delito de usurpacion es la posesién material y efectiva, y no la titularidad
formal de la propiedad. En consecuencia, la condicién civil de «ocupante precario» no
anula la calidad de sujeto pasivo en el ambito penal, siempre que se acredite un control
factico, real y verificable sobre el inmueble.

El valor dogmatico y el principal aporte de este estudio radican en identificar y
visibilizar una paradoja institucional critica: la tendencia jurisprudencial a priorizar
la posesidn factica sobre el derecho constitucional de propiedad ha provocado una
desnaturalizacidén interpretativa del tipo penal. Como consecuencia directa de este vacio
hermenéutico, se evidencia una alarmante sobrecarga procesal en el sistema de justicia,
donde la mayoria de denuncias por usurpacién instrumentalizan el derecho penal para
discutir precariedades de indole civil. Ante esto, la investigacidn postula la urgencia
de que la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional emitan criterios vinculantes
uniformes que equilibren la proteccion de la posesién real sin desproteger el derecho
de propiedad, delimitando claramente las fronteras de la intervencién penal para evitar
la consolidacién de ocupaciones irregulares.

La convergencia entre la doctrina contemporanea, la jurisprudencia de la Corte
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Supremay los criterios del Tribunal Constitucional revela que la tutela penal al ocupante
precario no busca convalidar la ilegalidad de la ocupacién, sino proscribir de forma
absoluta la justicia por mano propia (autotutela). EI ordenamiento exige el transito
obligatorio por las vias judiciales (como el desalojo o la reivindicacién) para preservar la
paz social y el debido proceso.

Finalmente, se concluye que reconocer al ocupante precario como sujeto pasivo del
delito de usurpacion no implica validar derechos de propiedad ni consolidar situaciones
de ocupacion irregular, sino garantizar que toda controversia relacionada con inmuebles
sea resuelta mediante mecanismos jurisdiccionales formales, evitando la justicia privada
y fortaleciendo la seguridad juridica dentro del Estado constitucional de derecho.
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LA IMPUTACIQN ALA VI'CTIIV’IA EN LOS DELITOS
DE ESTAFA: LIMITES DOGMATICOS FRENTE AL

PRINCIPIO DE AUTORRESPONSABILIDAD

The imputation to the victim in fraud crimes: Dogmatic limits
against the principle of self-responsibility

Deybi Jhonatan Pomahuacre Gutierrez'

Resumen

El presente articulo examina los limites de laimputacién a la victima en el delito de estafa
desde la teoria de la imputacion objetiva y el principio de autorresponsabilidad. A partir
del analisis doctrinal, normativo y jurisprudencial, se sostiene que la determinacién
de la tipicidad no puede depender exclusivamente de la existencia del engafio ni de la
conducta de autoproteccion del agraviado. Se propone una valoracidn conjunta de la
intensidad de la maniobra fraudulenta y de las condiciones concretas de la victima, con
la finalidad de delimitar adecuadamente la atribucién del perjuicio patrimonial y evitar
respuestas penales excesivas o insuficientes.

Palabras clave: Imputacién objetiva, imputacién a la victima, delito de estafa, engafio
suficiente.

Abstract

This article examines the limits of imputing liability to the victim in fraud cases, from
the perspective of objective imputation and the principle of self-responsibility. Based on
doctrinal, legal, and jurisprudential analysis, it argues that determining whether the act
constitutes a crime cannot depend solely on the existence of deception or the victim's
self-protective actions. It proposes a joint assessment of the severity of the fraudulent
scheme and the specific circumstances of the victim, with the aim of properly defining
the attribution of financial harm and avoiding excessive or insufficient criminal penalties.

Keywords: Objective imputation, imputation to the victim, crime of fraud, sufficient
deception.
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I. Introduccidn

La creciente incorporacion de herramientas tecnoldgicas en la vida cotidiana
ha modificado profundamente la manera en que las personas establecen relaciones
econdmicasy realizan actos de intercambio patrimonial. Actualmente, la contratacion de
bienes y servicios mediante plataformas digitales, aplicaciones mdviles y redes sociales
constituye una practica habitual que ofrece innegables ventajas en términos de rapidez,
accesibilidad y alcance. Sin embargo, la expansién de estos espacios virtuales también
ha favorecido la aparicién de nuevas formas de criminalidad patrimonial, caracterizadas
por el empleo de mecanismos engafiosos cada vez mas elaborados y dificiles de detectar
por los usuarios.

En este escenario, las modalidades contemporaneas de estafa plantean
importantes desafios para el Derecho Penal. La facilidad con la que se concretan
operaciones econdmicas entre personas que no mantienen contacto fisico ni cuentan
con mecanismos inmediatos de verificacion ha incrementado considerablemente
las posibilidades de que se produzcan errores inducidos mediante informacién falsa
o manipulada. Como consecuencia, resulta cada vez mas frecuente que los perjuicios
patrimoniales se originen en contextos donde la confianza depositada por el afectado
constituye un elemento decisivo para la consumacion del fraude.

El analisis de esta problematica encuentra especial relevancia dentro de la teoria
de la imputacion objetiva. La evolucidon de esta construccidn dogmatica ha permitido
desplazar el enfoque exclusivamente causal de la atribucién del resultado para
incorporar criterios de naturaleza normativa orientados a determinar cuando una lesién
puede ser juridicamente atribuida a una conducta concreta. Entre tales criterios destaca
la denominada imputacion a la victima, categoria que adquiere importancia cuando el
comportamiento del propio afectado interviene de manera significativa en la generacion
0 concrecién del riesgo que culmina con la afectacion del bien juridico protegido.

En atencion a ello, el presente trabajo tiene como propdsito examinar los limites
dogmaticos de la imputacién a la victima en el delito de estafa a partir de los postulados
de la teoria de la imputacion objetiva y del principio de autorresponsabilidad. Para
alcanzar dicho objetivo, se analizan los fundamentos doctrinales vinculados con la
atribucioén juridica del resultado, la evolucién del concepto de engafio suficiente y los
principales criterios desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia para resolver los
conflictos derivados de la interaccion entre el comportamiento fraudulento del autor
y la actuacién de la victima. Con ello se pretende contribuir a una interpretacion mas
equilibrada de la tipicidad en los delitos de estafa, especialmente frente a las nuevas
dinamicas econdmicas y tecnoldgicas que caracterizan a la sociedad actual.

Il. Tensién entre la imputacion objetiva y el engaio suficiente en el delito de
estafa

En el entorno digital actual, los delitos contra el patrimonio han dado un vuelco
radical. Atras quedd la estafa tradicional que exigia encontrarse cara a cara con la
victima para convencerla; hoy en dia, realizar una transaccién comercial a través de las
redes sociales es una actividad tan cotidiana como arriesgada. Es sumamente sencillo
encontrarse en plataformas como Marketplace de Facebook, Instagram o TikTok con
anuncios atractivos que ofrecen desde celulares de Ultima generacién, ropa de marca,

Afio 3 « Nimero 6 * Agosto 2026 * pp. 51-64
ISSN: 3084-729X (En Linea)



publicaciones de hospedajes en tiempos de afluencia turistica, paquetes turisticos a
precios de remate, entre otras ofertas.

Sin embargo, detras de esa fachada de emprendimiento legitimo, muchas veces se
esconde un esquema de estafa clasica que ha encontrado en el entorno virtual su mejor
aliado. El verdadero problema empieza cuando el comprador, entusiasmado por la oferta
y la aparente inmediatez del trato, realiza un depdsito bancario, un pago adelantado o
una transferencia por aplicativo, sin tener una sola garantia real sobre la existencia del
producto o la identidad de quien esta al otro lado de la pantalla. Esta realidad coloca a
la dogmatica penal en un dilema al momento de resolver esta situacion juridica desde la
teoria de la imputacion objetiva, planteandose la siguiente pregunta: ;hasta qué punto
puede imputarse a la victima el resultado desde la categoria de la imputacién objetiva?
En ese contexto, el objetivo general del presente articulo consiste en analizar los limites
dogmaticos de la imputacion a la victima en los delitos de estafa a la luz del principio de
autorresponsabilidad y de la teoria de la imputacion objetiva.

lll. La teoria de la imputacion objetiva y la construccién dogmatica de la
imputacion a la victima

111.1. Origen y evolucién de la teoria de la imputacién objetiva

El panoramadel Derecho Penal contemporaneo se vio profundamente transformado
por el articulo de Claus Roxin publicado en el libro homenaje a Richard Honig. Este
trabajo fundamental, titulado «Reflexiones sobre la problematica de la imputacion en
Derecho Penal», no solo impulsé un debate cientifico muy fructifero junto a las posturas
de otros académicos, sino que logré consolidar la atribucién del resultado como un pilar
fundamental en el estudio de la teoria del delito (Wolfgang & Robles, 2014, p. 1).

La teoria de la imputacién objetiva surge como respuesta a las dificultades que se
generaron con respecto a las concepciones causalistas tradicionales y se desarrolla para
efectos de explicar la atribucion juridica del resultado en el Derecho Penal. Pues, como
sabemos, la relacion entre conducta y resultado fue abordada fundamentalmente desde
la instituciodn juridica del causalismo. La causalidad por si sola resultaba insuficiente para
determinar la responsabilidad penal. La existencia de una relacién causal no permitia
explicar adecuadamente por qué determinados resultados debian ser atribuidos
juridicamente a una persona y otros no.

Siendo que, a la fecha, «La causalidad es irrelevante para determinar el caracter
tipico de una conducta. Sin embargo, durante mucho tiempo se entendié que la tipicidad
de una conducta se establecia en la comprobacién de un nexo causal entre la accion y el
resultado» (Caro, 2014, p. 43). En las Ultimas décadas, las aportaciones dogmaticas han
influenciado de modo especial en el desarrollo del Derecho Penal.

111.2. La teoria de la imputacion objetiva

Para entender si un hecho tiene relevancia para el Derecho Penal, el primer paso
I6gico siempre ha sido descifrar la causalidad. No podemos hablar de tipicidad si antes no
demostramos que el resultado bajo analisis proviene, de manera directa, de una accion
humana concreta. Subsumir una conducta en el tipo legal exige, por tanto, algo mas que
una simple coincidencia temporal: requiere comprobar que el dafio es la consecuencia
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directa de ese comportamiento, confirmando que existe un lazo lo suficientemente
sélido entre ambos acontecimientos.

Tradicionalmente, la busqueda de la causalidad ha sido la herramienta para definir
si un acto humano merece o no reproche penal. Sin embargo, encuadrar una conducta
dentro de un delito exige un esfuerzo mayor que el mero calculo naturalista. Es obligatorio
acreditar que el resultado tipico no ocurrid por azar, sino que es la materializacién directa
del comportamiento del autor. Si ese vinculo no es claro ni suficiente, la imputacién se
desmorona antes de siquiera evaluar la culpabilidad (Villavicencio, 2007, pp. 253-254).

Hoy en dia, la teoria de la imputacién objetiva «deriva de una progresiva y constante
tendencia a la normativizacidon de la teoria del tipo en la busqueda de superar los
multiples problemas suscitados desde una perspectiva de signo puramente causalista»
(Pérez, 2025, p. 55).

En esa misma linea, Mufioz Conde precisa:

Ciertamente, desde el punto de vista causal ontoldgico o naturalista, toda condicién
es causa de un resultado en sentido natural o légico (...). Pero, desde el punto de
vista juridico, esta causalidad natural debe ser limitada con ayuda de criterios
juridicos, de tal forma que el problema causal se convierte en un problema juridico
a incluir dentro de la categoria del injusto o antijuridicidad tipica (teoria de la causa
juridicamente relevante o de la imputacion objetiva). (1999, p. 19)

El panorama penal actual estd dejando de ser un simple filtro para los delitos
de resultado y se perfila mas bien como un marco general para definir cuando una
conducta es tipica en si misma. El debate ya no gira Unicamente en torno a quién causoé
el dafio material, sino que estas reglas normativas se aplican a toda la configuracion
de la tipicidad objetiva. Bajo esta premisa, la conducta y su contexto social se analizan
de manera integral antes de decidir si el Derecho Penal debe intervenir. «Asi, por este
camino se plantea una equiparaciéon entre imputaciéon objetiva a toda la imputaciéon
del aspecto objetivo del tipo. Ademas, se considera que la imputacion objetiva es una
exigencia producto del principio de culpabilidad» (Villavicencio, 2007, p. 256).

Como bien sefiala Roxin en su analisis, el esquema penal de la imputacion objetiva
determina que un hecho solo es atribuible a su autor cuando cumple dos condiciones.
Primero, que el agente haya generado un peligro juridicamente prohibido para el bien
tutelado, ya que la simple causalidad material no basta para el Derecho Penal; y, segundo,
que dicho peligro especifico sea el que se materialice en el dafio final. Por tanto, si el
dafio al bien protegido es consecuencia de un riesgo diferente, como el originado por
las acciones de la propia victima, la responsabilidad penal del autor queda descartada
(1997, pp. 364-375).

111.1. La imputacidn a la victima como criterio de exclusion de responsabilidad

Un avance fundamental de la imputacién objetiva actual consiste en admitir que
la victima juega un rol activo en el escenario criminal, bajo ciertas circunstancias, toda
vez que sus propias acciones generan consecuencias juridicas que adquieren relevancia

juridico-penal al punto de influir en la atribucién del resultado.

El analisis de la imputacién objetiva va un paso mas alla de la simple causalidad
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material. Suverdadero propdsito esidentificar qué actortenia el deber juridico de manejar
el peligro o quién era el competente para controlar el riesgo que finalmente terminé
por destruir o dafiar el bien protegido. La exclusién o reduccién de la responsabilidad
del agente a raiz de la conducta de la victima encuentra su sustento en la denominada
«victimo-dogmatica». Esta postura doctrinaria examina cémo las acciones de la propia
persona afectada pueden limitar la punibilidad del investigado, un enfoque que cobra
especial relevancia en los delitos que involucran una interaccién directa entre ambos
participantes (Silva, 2025, p. 1060).

La relevancia de la victima en la ciencia penal no es una novedad historica, pues
la doctrina y la jurisprudencia la han considerado desde hace mucho. En realidad, este
fenédmeno actual representa mas bien el hallazgo de una herramienta clave: el uso de
la imputacién objetiva como mecanismo de solucion para resolver problemas juridicos
derivados de la propia conducta o comportamiento de la victima (Garcia, 2012, p. 430).

Para el maestro Felipe Villavicencio, «existird imputacién al ambito de competencia
de la victima, si es la misma victima quien con su comportamiento contribuye de manera
decisiva a la realizacién del riesgo no permitido» (2006, p. 330). Como sefiala Caro John,
citando a Cancio Melia, «en realidad resulta que no hay ni victima (sujeto pasivo de una
conducta tipica) ni autor» (2014, p. 86).

En ese mismo sentido, el catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Friburgo,
Wolfgang Frisch et al. (2000), sefiala que:

Segunlos principios de lateoria de laimputacion objetiva, sise materializa tal creacion
de un riesgo no desaprobado en el resultado, no podra imputarse el resultado
al agente cuando sea solo manifestacion del riesgo tolerado de manera general.
Ademas, tampoco concurre la creacion de un riesgo desaprobado que fundamenta
la imputacion del resultado cuando este se produce por el obrar autorresponsable
de la victima, de forma que el suceso aparece como una autopuesta en peligro
autorresponsable de la victima. (pp. 27-28)

El disefio de una sélida teoria de la imputacién a la victima encuentra un respaldo
fundamental en la autonomia individual. La capacidad de decidir libremente, como
una manifestacién de la autonomia del individuo, ofrece fundamentos necesarios para
consolidar y delimitar los alcances de atribucién de responsabilidad hacia la victima.

Tal como expresa Caro (2014):

La imputacion a la victima es un instituto dogmatico de la imputacion objetiva
que excluye la tipicidad de la conducta del autor en las instituciones donde la
propia victima participa en la interaccidon generadora del riesgo que se concreta
en su autolesién. No obstante que el autor en un contexto determinado alcanza a
superar los limites del riesgo permitido, su conducta experimenta una descarga de
imputacion merced a la aportacion de la victima, porque alli donde una persona
decide autbnomamente sacrificar sus propios bienes deja de ser victima de un hecho
tipico por desaparecer la heterolesién que constituye la base de toda persecucién
penal. (p. 86)

La victima, de manera voluntaria, al involucrarse en un curso riesgoso,
automaticamente hace que el Derecho Penal desaparezca o deje de ejercer su accion
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como mecanismo de control social, toda vez que dicha institucién juridica no castiga el
resultado autolesivo creado o generado por el titular del bien juridico (Caro, 2014, p. 88).

IV. El delito de estafa y la relevancia de la imputacién a la victima
IV.1. Consideraciones generales sobre el delito de estafa

En el ordenamiento juridico, la figura basica de la estafa se encuentra regulada en
el articulo 196 del Cédigo Penal, que establece:

El que procura para si o para otro un provecho ilicito en perjuicio de tercero,
induciendo o manteniendo en error al agraviado mediante engafio, astucia, ardid u
otra forma fraudulenta, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
uno ni mayor de seis afios. (Codigo Penal [CP]. Decreto Legislativo N.° 635. Articulo
196. 8 de abril de 1991. Peru).

A partir de esta definicion legal, la doctrina penal ha precisado los alcances del
comportamiento delictivo. Al respecto, Prado (2017) sefiala:

Enla estafa, el autor del delito recurre a la utilizacion de cualquier medio fraudulento;
es decir, engafio, astucia, artificio y ardid. En ese sentido, el agente del delito puede
simular una negociacién, atribuirse una calidad o condicién que no le corresponde,
asi como ofertar o transferir bienes en cantidad y calidad distinta a la que realmente
tienen. (p. 94)

Dentro de los delitos contra el patrimonio, la estafa ocupa una posicion singular
debido a que el perjuicio patrimonial no se produce mediante la sustraccién o
apoderamiento de bienes, sino a través de un acto de disposicidn patrimonial realizado
por la propia victima como consecuencia de un error inducido por el agente. Debemos
precisar que el nucleo esencial del delito en analisis radica en el engafio. En esta
linea, la Corte Suprema, citando a Pefia Cabrera, ha precisado que el engafio implica
una alteracion de la verdad orientada a provocar error en el sujeto pasivo y motivar
la correspondiente disposicién patrimonial (Corte Suprema de Justicia del Peru, Sala
Permanente, Recurso de Nulidad N.° 1073-2019-Lima, 30 de octubre de 2019).

A diferencia de los delitos de apoderamiento directo, como el hurto, el elemento
distintivo del fraude radica en el rol de la propia victima; es ella quien, inducida por una
falsa percepcion de la realidad provocada por el victimario, entrega voluntariamente
sus bienes, convirtiendo el engafio en el motor del perjuicio econémico patrimonial. Asi
lo sefiala Bracho, al precisar que «el delito de estafa es una de las manifestaciones mas
complejas del fraude, caracterizado por la induccién a error mediante un engafio que
genera un perjuicio patrimonial a la victima» (2025, p. 45).

IV.2. El engafio suficiente como nicleo del injusto tipico

Queda claro que el Cédigo Penal regula el engafio sin especificar si requiere un
estandar de engafio alto, suficiente o de gravedad. Por ello, recurrir o precisar dichas
categorias proviene de una adaptacion de la jurisprudencia espafiola, ignorando que el
tipo penal de ese pais si incorpora formalmente el engafio bastante o suficiente (Diaz,
2023, p. 96).
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A pesar de ello, tanto la doctrina como la jurisprudencia nacional coinciden en que
no toda afirmacién falsa o inexacta posee relevancia penal. Para que el engafio adquiera
significacion tipica debe cumplir determinadas exigencias que permitan vincularlo causal
y normativamente con el error de la victima.

En esa linea, la Sala Penal Permanente, al citar a Alfredo Etcheberry en la Casacién
N.° 421-2015-Arequipa, precisé que:

a.1. El engafio debe producirse antes de que el error se genere en el sujeto pasivo.
(Véase al respecto el R.N. N.° 325-2014). a.2. Debe ser causa; es decir, el engafio
realizado por el sujeto activo debe ser el que genere el error en la victima. a.3. El
engafio debe ser idéneo; es decir, debe ser un engafio suficiente para generar el
error en la victima. Asi, esta, pese a usar los mecanismos juridicos que le otorga el
ordenamiento juridico, no lograra evitar el engafio. (Corte Suprema de Justicia de la
Republica del Peru, Sala Permanente, Casacién N.° 421-2015-Arequipa, 21 de marzo
de 2007).

Laexigenciadeidoneidad no puede analizarse de maneraabstracta. Lajurisprudencia
ha sefialado que debe valorarse atendiendo a las circunstancias concretas del caso,
considerando si la conducta desplegada por el agente tenia objetivamente capacidad
para generar confianza y provocar una representacién equivocada de la realidad en
la victima (Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert, Sala Penal Transitoria,
Recurso de Nulidad N.° 74-2019-Lima, 11 de septiembre de 2019). Del mismo modo,
se ha establecido que el engafio debe crear un riesgo juridicamente relevante y no
limitarse a aprovechar una equivocacién que corresponda exclusivamente al ambito de
organizacién o cuidado del propio agraviado (Corte Suprema de Justicia de la Republica
del Perd, Sala Penal Transitoria, Recurso de Nulidad N.° 1457-2019-Lima, 6 de diciembre
de 2019). Esta orientacidn evidencia la creciente influencia de los criterios de imputacion
objetiva en la interpretacion del delito de estafa.

Por su parte, el Cédigo Penal espafiol, en su articulo 248.1, y la jurisprudencia chilena
exigen que el comportamiento tipico en la estafa sea un engafio suficiente. Esta condicion
implica que el engafio debe poseer la aptitud o idoneidad necesaria para provocar
el error y el consecuente perjuicio patrimonial, rebasando el alcance de una mentira
comun. De este modo, la nocidn de engafio tipico y de puesta en escena presupone una
conducta cualificada, compleja, de cierta intensidad, gravedad y elaboracion (Mayer Lux,
2014, pp. 1021-1022).

Por tanto, esta teoria precisa que no cualquier falsedad puede catalogarse como
estafa. Para que una conducta sea punible, es indispensable que el autor despliegue un
conjunto de actos orientados a edificar una puesta en escena compleja, a través de la
cual induzca a la victima a desprenderse de sus bienes. Y, si este elemento no concurre,
cualquier acto simple, incluso si generd un perjuicio patrimonial, resulta atipico, ya
que el derecho penal exige que el engafio esté revestido de apariencias objetivas para
adquirir relevancia tipica.

Asi lo recoge Pefia Cabrera (1993) al sefialar:

El engafio debe ser suficiente, bastante para hacer incurrir en error. Lo que se trata
de determinar sobre la idoneidad del engafio es si el error ha sido consecuencia del
engafio o, por el contrario, consecuencia de alguna actitud negligente reprochable
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a la victima. (p. 1234)

IV.2.1. Teoria de la mise en scéne o puesta en escena y la teoria de la simple
mentira como propuesta francesa

Dentro de la tradicidn juridico-penal continental, la interpretacion del engafio en el
delito de estafa ha estado influenciada durante largo tiempo por la denominada teoria
de la mise en scene o puesta en escena. Conforme a esta concepcion, la simple falsedad
verbal carece, por si sola, de la entidad necesaria para configurar el fraude penalmente
relevante. Se exige, ademas, la existencia de elementos externos capaces de dotar de
credibilidad al engafio y generar en la victima una representacién errénea de la realidad.
Esta construccion, de origen francés, ha ejercido una notable influencia en diversos
sistemas juridicos iberoamericanos, particularmente en la doctrina y jurisprudencia
chilena (Mayer Lux, 2014, p. 1020).

Los antecedentes de esta postura suelen vincularse con la interpretacién
desarrollada por Francesco Carrara a partir de la jurisprudencia francesa del siglo XIX.
Segun refiere Lira Correa, una decision judicial emitida el 4 de abril de 1862 distinguio
entre el artificio meramente verbal y aquel acompafiado de manifestaciones externas
destinadas a reforzar la apariencia de veracidad. Bajo este enfoque, la existencia de
una escenificacién, de actos materiales complementarios o incluso de la intervencién
de terceros constituia un elemento relevante para justificar la confianza depositada por
la victima y, por consiguiente, la intervencién del Derecho Penal (Lira Correa, 2010, pp.
96-97).

Desde esta perspectiva, la teoria de la puesta en escena sostiene que la estafa
requiere algo mas que una afirmacion falsa. El engafio tipico se configuraria cuando el
autor despliega una conducta objetivamente apta para generar credibilidad y provocar
una disposicién patrimonial perjudicial. La relevancia del artificio radica precisamente en
su capacidad para fortalecer la apariencia de legitimidad de la informacién transmitida
al sujeto pasivo.

No obstante, esta posicion ha sido objeto de cuestionamientos. Como reaccion a las
exigencias derivadas de la teoria del engafio suficiente, parte de la doctrina ha defendido
la denominada teoria de la simple mentira, seguin la cual existen situaciones en las que
una manifestacion falsa puede resultar suficiente para configurar el engafio tipico sin
necesidad de una escenificacion adicional. Mayer Lux sostiene que, en determinados
contextos, la propia mentira puede poseer la capacidad necesaria para inducir a errory
producir el correspondiente perjuicio patrimonial (2014, p. 1023).

Desde esta ultima perspectiva, no resultaria imprescindible exigir que la victima
despliegue mecanismos especiales de comprobacién o verificacién antes de adoptar
una decision patrimonial. Lo relevante seria constatar que el error fue efectivamente
provocado por una conducta engafiosa del agente. En similar sentido, Diaz Ramos
cuestiona la rigidez de los criterios que exigen un engafio especialmente elaborado, al
considerar que tales exigencias pueden resultar incompatibles con la obligacion estatal
de brindar una tutela penal efectiva frente a conductas defraudatorias (2023, p. 97).

Sin embargo, tanto la teoria de la puesta en escena como la teoria de la simple
mentira presentan dificultades cuando se pretende resolver casos concretos de estafa.
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Mientras la primera corre el riesgo de restringir excesivamente el ambito de proteccion
penal, la segunda puede conducir a una expansion desmedida del delito. Precisamente
por ello, la teoria de la imputacion objetiva ofrece una alternativa mas adecuada, al
permitir evaluar conjuntamente la conducta del autor, el comportamiento de la victima
y las circunstancias especificas de la interaccion que origina el perjuicio patrimonial.

En estalinea, Lira Correa destaca que uno de los principales aportes de laimputacién
objetiva consiste en proporcionar criterios para analizar integralmente los distintos
elementos que intervienen en la estafa, incluyendo tanto la actuacién del defraudador
como la participacién de la victima en la produccion del resultado (2010, p. 105). Esta
perspectiva resulta especialmente util para determinar cuando el perjuicio patrimonial
debe atribuirse al engafio desplegado por el autor y cuando, por el contrario, la conducta
autorresponsable del propio afectado adquiere relevancia suficiente para incidir en el
juicio de tipicidad.

V. Andlisis criticoy propuesta dogmatica desde la teoria de laimputacién objetiva
V.1. El limite entre el engaiio suficiente y la irresponsabilidad de la victima

La autopuesta en peligro constituye una de las categorias mas relevantes de la
imputacién objetiva. Bajo esta institucion, la atribucion juridica del resultado puede
desplazarse hacia la propia victima cuando esta, actuando de manera libre y consciente,
participa decisivamente en la creaciéon o realizacién del riesgo que culmina con la
lesién de sus intereses juridicos. Sin embargo, la principal dificultad en los delitos de
estafa consiste en determinar cuando el perjuicio patrimonial es consecuencia de un
engafio penalmente relevante y cuando, por el contrario, responde a una actuacion
autorresponsable del propio afectado.

Este comportamiento, para considerarlo como estafa, debe contener los elementos
tipicos de manera concatenada, siendo estos el engafio suficiente, el error, la disposicion
patrimonial y el perjuicio; no obstante, este engafio, como punto de inicio, como lo
seflala Bracho (2025), debe manifestarse como:

Una artimafia engafiosa y deshonesta mediante la cual, el agente, disimulando
la realidad, manipula las apariencias para influir en la voluntad de la victima,
haciéndole creery aceptar lo falso, esto constituye, posiblemente, el nlcleo esencial
de la estafa. Sin embargo, afiade que debe tratarse de un engafio significativo, una
falsedad disimulada que sea lo suficientemente convincente para generar el error
capaz de distorsionar la percepcion de la realidad. (p. 52)

La jurisprudencia espafiola ha desarrollado la nocién de engafio bastante o suficiente
para delimitar el ambito de proteccién penal. Conforme a este criterio, el engafio debe
poseer una aptitud objetiva para alcanzar el resultado perseguido, valoracion que debe
realizarse atendiendo tanto a parametros generales como a las caracteristicas concretas
del sujeto pasivo (Tribunal Supremo de Espafia. Sala de lo Penal. STS 764/2025; 20 de
febrero de 2025). De esta manera, la idoneidad del engafio deja de ser una cuestion
meramente abstracta y pasa a depender de las circunstancias especificas en las que se
produce la interaccion entre autor y victima.

Teniendo como base ello, debemos sostener que el examen de la estafa debe ser
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evaluado bajo la linea o los parametros de la imputacion objetiva. Esto implica evaluar si
el agente defraudador verdaderamente configurd un riesgo penalmente desaprobado,
«estableciendo algunas exigencias no contenidas en el tipo penal en perjuicio de la
victima, tales como si el engafio fue bastante, si la agraviada desplegd una serie de
verificaciones para salir del engafio al que habia sido sometida, etc.» (Diaz, 2023, p.
95). Este «engafio debe ser antecedente, causante y bastante, entendido este Ultimo en
sentido subjetivo como suficiente para viciar el consentimiento del sujeto pasivo (...) que
las falsas maquinaciones “sean suficientes e idéneas para engafiar a cualquier persona
medianamente avisada”» (Tribunal Supremo de Espafia. Sala de lo Penal. STS 764/2025;
20 de febrero de 2025).

Desde la perspectiva de la imputacién objetiva, el examen de la estafa no puede
limitarse a constatar la existencia de una relacidn causal entre engafio y perjuicio. Resulta
indispensable determinar si el comportamiento desplegado por el autor generd un riesgo
juridicamente desaprobado y si dicho riesgo se concretd precisamente en el resultado
producido. En consecuencia, la suficiencia del engafio debe evaluarse atendiendo a su
capacidad real para inducir a error a la victima y provocar el correspondiente acto de
disposicion patrimonial.

Ahora bien, el analisis no estaria completo si se prescindiera del comportamiento
del propio agraviado. La doctrina de la autorresponsabilidad parte de la premisa de que
el Derecho Penal no puede convertirse en un mecanismo destinado a compensar toda
falta de diligencia en el trafico juridico y econémico. En este sentido, la jurisprudencia
espafiola ha sefialado reiteradamente que determinadas situaciones de credulidad
extrema, indiferencia frente a sefiales evidentes de riesgo o ausencia absoluta de
verificaciones minimas pueden incidir en el juicio de atribucién del resultado (Tribunal
Supremo Espafiol. Sala Segunda de lo Penal. STS 221/2016; 16 de marzo de 2016).

El analisis penal de la autoproteccién se justifica en razén de que este constituye un
limite a la intervencién del Derecho Penal, y tener la concepcién de que esta categoria
seria un limite absoluto al Derecho Penal implica que cada individuo responda por los
resultados de sus actos voluntarios y conscientes. No obstante, en la dogmatica actual
se cuestionan los peligros de una aplicacion desmedida, dejando desprotegidas a las
victimas frente a conductas delictivas sofisticadas y tecnoldgicamente estructuradas,
reconduciendo el caso concreto a la idoneidad.

Para ello, Laurel et al. (2016) sostienen que:

el engafiado incurre en una absoluta falta de perspicacia, una estupida credulidad
0 una extraordinaria indolencia para enterarse de las cosas. Pero advirtiendo que
la ponderacién del grado de credulidad de la victima no puede hacerse nunca
conforme a reglas generales estereotipadas. De hacerlo asi se corre el riesgo de
desproteger a quien, por razén de sus circunstancias personales, es mas vulnerable
y precisa de mayor tutela, pues la metodologia del fraude admite estrategias bien
distintas, con un grado de sofisticacién variado. (p. 71)

Por tanto, el ordenamiento juridico admite un margen de flexibilizacion en los
deberes de autoproteccion de la victima; de lo contrario, se paralizaria la agilidad que
exige el intercambio de bienes y servicios en la economia actual, minimizando con ello el
principio de confianza. Para ello, el estdandar normativo actual impide instrumentalizar
al aparato punitivo del Estado para convalidar actos de absoluta dejadez comercial,
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fijando el principio de autorresponsabilidad como un contrapeso indispensable en las
transacciones del mercado. De este modo, la aplicacién de filtros permite identificar
cuando el perjuicio es imputable en exclusiva a la negligencia del agraviado.

Conbase en estefundamento, ladoctrina jurisprudencial de Espafia ha sistematizado
los limites que debemos considerar para el juicio de tipicidad y la aplicacién de la
imputacion a la victima en los siguientes casos:

a) negocios de riesgo calculado o especulativos, por ejemplo, la concesion de
créditos sin comprobar el estado patrimonial del solicitante; b) relaciones juridico-
econdmicas entre comerciantes. Se entiende que existe corresponsabilidad, pues
los méviles de diligencia exigidos en este caso son mayores; ¢) utilizacién abusiva de
tarjetas de crédito por su propio titular, pues siempre hay una actuacion negligente
del comerciante o de la entidad emisora y pueden ser facilmente evitables con una
minima diligencia; d) casos de excesiva comodidad de la victima, en los que hubiera
podido evitar el error con el despliegue de una minima actividad. (Tribunal Supremo
de Espafia. Sala de lo Penal. STS 3218/2005; 19 de mayo de 2005)

Sin embargo, a estos limites precisados por la Sala debemos agregar un criterio
muy importante; esto es, la evaluacidon que se debe realizar a la victima, el grado de
conocimiento y la relacién con su entorno social. En ese contexto, resulta indispensable
examinar detalladamente el error en el que incurre el sujeto pasivo en atenciéon a sus
caracteristicas personales, mas si se exige, como criterio inicial, que el afectado adopte
un estandar minimo de cautela y autoproteccién, pues el Derecho Penal no ampara la
falta de diligencia.

Es asi que debemos hacer una ponderacion entre el engafio suficiente transmitido
por el agente y las condiciones personales de la victima para efectos de determinar
la atribucion de la responsabilidad, valorandose de manera independiente intuitu
personae, teniendo en cuenta cada caracteristica del sujeto engafiado: «puede ser mas
sugestionable por su incultura, situacion, edad o déficit intelectual... idoneidad valorada
tanto atendiendo a mdédulos objetivos como en funcién de las condiciones personales
del sujeto afectado y de la totalidad de circunstancias del caso concreto» (Tribunal
Supremo de Espafia. Sala de lo Penal. STS 764/2025; 20 de febrero de 2025).

En ese sentido, el juicio sobre la idoneidad del engafio demanda que la puesta
en escena, el engafio y la induccion al error guarden relacion con las capacidades y
circunstancias del receptor, que deben ser valoradas de acuerdo con su entorno o
contexto real donde se suscita el hecho. Esta ponderacidon solo puede realizarse en la
medida en que el agente haya tenido conocimiento de las condiciones especiales del
receptor o de la victima al cometer el hecho. De esta forma, un engafio que, desde una
Optica general, parezca burdo o facilmente detectable puede adquirir relevancia tipica,
guedando subsumido en el tipo penal (Bracho, 2025, p. 54).

Bajo esta premisa, la configuracion tipica del delito de estafa no se agota en la
simple verificacién objetiva de la idoneidad del engafio y la negligencia de la victima,
sino en la interaccién dialéctica entre la astucia del agresor y las condiciones particulares
de la victima. La exclusion de la tipicidad por falta de autoproteccion debe reservarse
estrictamente para supuestos de absoluta indolencia, excesiva comodidad o conductas
especulativas de alto riesgo, donde el sujeto pasivo asume voluntariamente el peligro o
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actua con unadejadez manifiesta. No obstante, trasladar estas exigencias automatizadas
a sectores de la poblacion que se encuentren en una posicién de inferioridad por
razones de edad, instruccién, brecha tecnolégica o declive cognitivo desnaturaliza la
funcién tutelar del ordenamiento. Al incorporar esta perspectiva, el juicio de tipicidad
se dota de un contenido de justicia y se protege con mayor intensidad a quien, por
sus circunstancias particulares, carece de las destrezas necesarias para desarticular la
estrategia del defraudador.

VI. Conclusién

1. Lateoria de la imputaciéon objetiva constituye actualmente uno de los instrumentos
dogmaticos mas relevantes para determinar la atribucién juridico-penal del
resultado, superando las limitaciones propias de las concepciones causalistas
tradicionales. El principio de autorresponsabilidad no debe interpretarse como
una regla absoluta orientada a excluir toda proteccién penal frente a conductas
negligentes de la victima. Su funcién consiste en establecer limites razonables a la
intervencion del Derecho Penal, reservando la exclusién de responsabilidad para
aquellos supuestos en los que el perjudicado actia con manifiesta indiferencia,
asume riesgos evidentes o prescinde de las minimas exigencias de cautela que
resultan esperables en el trafico juridico y econdmico.

2. La valoracién del engafio suficiente exige una ponderacién conjunta entre la
intensidad de la maniobra fraudulenta empleada por el autor y las condiciones
personales de la victima. Factores como la edad, el nivel educativo, la experiencia
comercial, el acceso a medios tecnoldgicos o cualquier situacion de vulnerabilidad
deben ser considerados al momento de determinar si el error generado resulta
juridicamente atribuible al comportamiento del defraudador o al ambito de
organizacion del sujeto pasivo.

3. En consecuencia, los limites dogmaticos de la imputacion a la victima en los delitos
de estafa deben construirse a partir de un juicio de tipicidad que armonice la
proteccién del patrimonio con el principio de autorresponsabilidad. Ello permite
evitar tanto la expansion injustificada del Derecho Penal hacia conflictos derivados
exclusivamente de la falta de diligencia de los particulares como la desproteccion
de quienes han sido objeto de estrategias fraudulentas idéneas para vencer sus
mecanismos ordinarios de autoproteccion. Desde esta perspectiva, la teoria de la
imputacion objetiva ofrece una respuesta mas equilibrada y compatible con las
exigencias del Derecho Penal contemporaneo.
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LA REINCIDENCIA COMO MECANISMO DE
INOCUIZACION: ;EL RETORNO AL DERECHO

PENAL DEL AUTOR?

Recidivism as a mechanism of incapacitation: A return to Author-
Based Criminal Law?

Richard Armando Quispe Acosta’

Resumen

El articulo examina, desde un enfoque critico, la figura de la reincidencia, sosteniendo
que su aplicacién es contraria al Derecho Penal de Acto porque opera exclusivamente
como un mecanismo de inocuizaciéon contra el individuo considerado peligroso para
la sociedad. Se analiza como la agravacién de la pena sustentada en la persistencia
delictiva resucita el enfoque derogado del Derecho Penal de Autor. Se concluye que,
bajo la excusa de una prevencion especial, la figura de la reincidencia trae consigo un
paradigma de exclusion y neutralizacion del sujeto que transgrede los principios del ne
bis in idem, culpabilidad y proporcionalidad.

Palabras clave: Derecho Penal de Acto, fin resocializador y ne bis in idem.

Abstract

This article critically examines the concept of recidivism, arguing that its application
contradicts the principles of criminal law based on the actitself, because it operates solely
as a mechanism to incapacitate individuals deemed dangerous to society. It analyzes
how increased penalties based on persistent criminal activity revive the outdated
approach of criminal law based on the perpetrator’'s character. The article concludes
that, under the guise of special prevention, the concept of recidivism brings with it a
paradigm of exclusion and neutralization of the individual, violating the principles of
double jeopardy, culpability, and proportionality.

Keywords: Criminal Law of Act, resocializing purpose, and ne bis in idem.
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I. Introduccidn

El Derecho Penal contemporaneo convive con una crisis de identidad, dado que se
viene expandiendo un enfoque desmedido delius puniendidel Estadoy, en consecuencia,
la proliferacion de politicas de mano dura motivadas por el populismo punitivo (Chiroque,
2022, p. 192). En ese sentido, las agendas legislativas del ordenamiento juridico peruano
han ponderado, sin mayor justificacidn, el endurecimiento de las penas mediante la
creacién de agravantes cualificadas como respuesta a la demanda de inseguridad
ciudadana (Romero et al., 2024, p. 2). De ahi que se suele utilizar indebidamente al
Derecho Penal no como ultima ratio del arsenal punitivo del Estado, sino como un
mecanismo de gestidon publica, ponderando la demanda de la sociedad en perijuicio del
respeto de las garantias constitucionales del imputado.

En ese contexto de endurecimiento punitivo, la reincidencia surge, a nivel doctrinario,
como una de las figuras mas controvertidas. Tipificada en diversos paises —articulo
46-B del Cédigo Penal peruano—, la figura de la reincidencia significa un aumento
desproporcionado y automatico de la pena para aquel sujeto que anteriormente ha
sido sentenciado por un delito (Angulo y Suqui, 2023, p. 2130). Si bien la jurisprudencia
y cierta parte de la doctrina defienden vivazmente su vigencia en el ordenamiento
juridico, sefialando que el individuo devela un mayor desprecio por las normas sociales
y juridicas (Mendoza, 2018, p. 606), su aplicacion automatica, sin mayor analisis, revela
una tension con los principios del Derecho Penal garantista.

El debate dogmatico se centra en la confrontacidon entre el enfoque del Derecho
Penal de Acto y el derogado Derecho Penal de Autor. El primero, caracteristico de un
Estado de Derecho, demanda que la pena se imponga de manera estricta en funcion de
la gravedad del tipo penal vigente y la culpabilidad del individuo en ese hecho especifico
(Barreto, 2001, pp. 79-80). El segundo, manifestandose en la figura de la reincidencia,
toma en cuenta para el castigo penal la biografia individual y la trayectoria delictiva
del sujeto (Leonardo, 2024, p. 204). El sistema, al tomar en cuenta una sentencia
previa cuya deuda fue saldada mediante la pena impuesta en su momento, termina
instrumentalizando a la personay, sobre todo, juzgando su modo de vida, vulnerando
asi las garantias constitucionales.

Lo advertido nos permite apreciar con claridad que la figura de la reincidencia,
desprovista de una legitimidad justificada, actua en realidad como una herramienta de
inocuizacién y/o neutralizacion. Bajo esta idea de inocuizacion, el sistema juridico penal
trae de vuelta la antigua creencia del sujeto peligroso, la misma que guarda relacion
con la tesis radical que defiende el Derecho Penal del Enemigo. El reincidente ya no
es observado como una persona capaz de ser reinsertada en la sociedad —lo que es
contrario al fin resocializador de la pena, prescrito en la norma penal y constitucional—,
sino como una fuente de peligro de quien el Estado y la sociedad deben cuidarse a
través de su inocuizacion extendida, transformando a las carceles en simples depdsitos
de contencion humana (Jakobs y Cancio, 2003, pp. 79-81).

Ante esta cruda realidad, la presente investigacion tiene como objetivo primordial
examinar, desde un enfoque critico, la coherencia constitucional de la figura de la
reincidencia como agravante cualificada, corroborando que su esencia real estriba en la
inocuizacién del sujeto. Se parte de la idea de que la reincidencia es una figura propia
del Derecho Penal de Autor que resulta incompatible con un Estado Constitucional de
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Derecho al sancionar el modo de vida del individuo.
Il. Elretroceso: Del Derecho Penal de Acto al Derecho Penal de Autor

La columna vertebral sobre la cual se cimenta el Derecho Penal de corte garantista
y democratico es el principio de acto, el cual se deriva del mandato constitucional de
legalidad y, sobre todo, de la dignidad humana (Mufioz y Garcia, 2010, p. 213). Bajo esta
idea, el ius puniendi del Estado tiene su limite, que se entendia que era insuperable,
en la comisiéon de un comportamiento contrario a las normas de convivencia; en otras
palabras, solo se puede sancionar a una persona por lo que realmente ha hechoy nunca
por lo que es o fue. Este enfoque prohibe que el Derecho Penal se transforme en un
mecanismo de control moral, garantizando que la persecucién penal de un sujeto se
active de manera exclusiva ante la lesion o puesta en peligro de un bien juridico tutelado.

En ese contexto, el Derecho Penal de Acto actia como una garantia de libertad
para la persona frente al arbitrio del Estado. Al demandar que el objeto de la sancién
sea un injusto penal correctamente delimitado, se evita toda posibilidad de que el
organo jurisdiccional construya la culpabilidad del individuo sobre la base de prejuicios
sociales, estimaciones subjetivas o la trayectoria personal de aquel. La tipicidad y la
antijuridicidad, como elementos del delito, quedan circunscritas al evento especifico,
asegurando que el juicio de reproche penal sea una operacion de verificacién, tanto
factica como juridica, de la accidon u omisién prescrita en la ley penal, conservando la
objetividad del ordenamiento juridico.

No obstante, la incorporacion y aplicacion de la reincidencia como una causal
de agravacion cualificada de la pena quebranta flagrantemente aquella estructura
garantista, ya que representa un retroceso del sistema al proscrito Derecho Penal de
Autor. En esta corriente desfasada, el énfasis de la gravedad de la sancién se desplaza
desde el desvalor de la accién y del resultado del evento actual hacia las condiciones
individuales y el patrén de conducta del individuo. Al aumentarse drasticamente la pena,
teniendo como fundamento una sentencia previa, el ordenamiento juridico penal deja
de tomar en cuenta el presente evento delictivo y pasa a condenar la personalidad, la
conduccién de vida y la supuesta direccién interna del individuo.

Aquel desplazamiento hacia el Derecho Penal de Autor genera una distorsién del
principio de culpabilidad por el hecho, convirtiéndolo en una suerte de culpabilidad
por la condicion de vida. El reproche penal ya no se materializa en la responsabilidad
derivada del ultimo hecho delictivo cometido, sino que se desliza retrospectivamente a
las decisiones previas del sujeto, por las cuales ya fue juzgado y sancionado. En esa linea
de ideas, la agravacién de la sancion punitiva se sustenta no por una mayor gravedad
inherente del nuevo evento delictivo, sino bajo la excusa de que el individuo mantiene
aun una convicciéon delictiva o un comportamiento contrario a las expectativas de la
norma penal (Alcocer, 2016, p. 50).

Al circunscribir al reincidente como un individuo inherentemente peligroso vy
contrario al ordenamiento, el Derecho Penal instrumentaliza a la persona, quitandole
su condicién de fin en si mismo para convertirla en un objeto de inocuizacion. La figura
de la reincidencia, en consecuencia, no significa una evolucién en la determinacion
de la pena, sino el retroceso indiscriminado de un enfoque desfasado que encuadra
al individuo como un enemigo de la sociedad que debe ser vigilado, estigmatizado y
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penalmente neutralizado.
lll. La inocuizacién del sujeto supuestamente peligroso

La estructura constitucional de un Estado de Derecho no se circunscribe inicamente
a cdmo y a cuando se castiga, sino que exige una directriz axiolégica o justificacion
obligatoria sobre el para qué se castiga. En el sistema juridico penal peruano, esta
exigencia esta expresamente redactada en el articulo 139, inciso 22, de la Constitucion, el
cual regula que «el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion
y reincorporacion del penado a la sociedad». Esta concepcién conlleva al ordenamiento
hacia las teorias de la prevencion especial positiva, entendida como una corriente
humanista donde la sancién penal no pretende la venganza del Estado o el sufrimiento
del individuo, sino brindar a este los mecanismos suficientes para entender el desvalor
de su accién u omision y readaptarse a la convivencia social.

Desde esta vision garantista, la persona que se encuentra privada de su libertad
no debe perder, por ningin motivo, su condicién de sujeto de derechos y, por ende,
tampoco su dignidad innata. La pena, como fin resocializador, demanda que el sistema
penitenciario actue como un entorno de intervencidn técnica y progresiva, destinado a
erradicarlosfactoresdevulnerabilidad olas carencias, de cualquierindole, que motivaron
al sujeto a la comisién del hecho delictivo (Orosco, 2017, p. 133). En consecuencia,
cualquier intervencioén legislativa o judicial en el area penal debe circunscribirse a este
panorama garantista, pretendiendo que la determinacién de la pena conserve siempre
una expectativa material y real de retorno del individuo a la vida en sociedad.

No obstante, la incorporacion y aplicacién de la reincidencia como una agravante
cualificada actia como un instrumento de retroceso de esta concepcion, generando un
quebrantamiento rotundo con la idea humanista de la sancién penal. Al circunscribirla
como una agravante cualificada que incrementa exponencialmente la pena —e incluso
excluye ciertos beneficios penitenciarios por tener la condicién de reincidente—,
el Estado renuncia tacitamente a su obligacion como organismo encargado de la
rehabilitacién y resocializacion del penado. La drasticidad de la pena que genera la
reincidencia da cuenta de una premisa sumamente punitiva y pesimista, ya que el
sistema asume anticipadamente que el sujeto es una persona irrecuperable para
la sociedad por su supuesta conviccidon con el delito, frente a quien las herramientas
comunes de reeducacion ya no tienen légica.

Por tanto, bajo el manto de un supuesto mayor reproche por el desprecio
exteriorizado a la norma penal, la figura de la reincidencia convierte la prevencion
especial positiva en una prevencion especial negativa; en otras palabras, en un
enfoque centrado en la incapacitacién. La sancién penal deja de ser un proceso de
asistencia social o de transformacion subjetiva del individuo para pasar a ser un simple
mecanismo de contencidn. El fin que pretende la pena ya no es reinsertar al individuo
en la comunidad, sino garantizar que, durante el mayor tiempo posible que permanezca
en el centro penitenciario, el sujeto carezca de toda probabilidad de volver a cometer
ilicitos penales, ponderando la seguridad de la sociedad a costa de la afectacion de las
garantias personales del interno.

Esta practica de segregacion prolongada en el tiempo es lo que se denomina
inocuizacién o neutralizacion del delincuente (Silva, 2025, p. 177). Este paradigma
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encuentra su sustento tedrico en el radical Derecho Penal del Enemigo, defendido por
Gunther Jakobs, quien solia justificar un tratamiento penal diferenciado y, por ende,
desprendido de toda garantia para aquellos individuos que son recurrentemente
indiferentes al mandato penal (Jakobs y Cancio, 2003, pp. 79-81). El reincidente, bajo
la lupa de este enfoque, sufre una degradacién de su estatus, ya que no es tratado
como un ciudadano que cometié un delito, capaz de rehabilitarse, sino que pasa a ser
circunscrito como un peligro ambulante o una simple fuente de peligro que el Estado
tiene el deber de inocuizar para prevenirse de todo acto ilicito en el futuro.

Finalmente, este retroceso hacia la neutralizacidon deja en evidencia el fracaso de
los intentos del sistema penitenciario y de las politicas sumamente criminalizadoras
del Estado, remitiendo el costo de aquel fracaso exclusivamente sobre los derechos
fundamentales del acusado. En ese contexto, ante la palpable incapacidad del Estado
para brindar herramientas de rehabilitacion eficaces, reales o libres de toda inocuizacién
carcelaria, el poder legislativo opta por herramientas populistas y mas simples: la
severidad de las penas mediante figuras como la reincidencia. Por tanto, la pena
abandona de forma definitiva su mandato resocializador, estatuido en la norma penal y
constitucional, para convertirse en un fin netamente punitivo que pretende consolidarse
como una herramienta de neutralizaciéon para aquellos que son etiquetados como
socialmente peligrosos.

IV. El tratamiento de la reincidencia en la legislacién y la jurisprudencia

La figura de la reincidencia se encuentra expresamente regulada en el articulo 46-B
del Codigo Penal peruano. En ese sentido, en su primer parrafo, delimita el presupuesto
temporal para la configuracion de la reincidencia, dando dicha condicion a aquel que,
tras haber cumplido en todo o en parte una sentencia condenatoria, incurre en un
nuevo evento delictivo doloso en un tiempo que no supere los cinco afos, reduciendo
aquel margen temporal a tres afios en los casos de faltas. Desde una mirada critica a
este precepto, si bien el legislador peruano pretende establecer un limite temporal para
justificar el mayor reproche penal sustentdandose en una aparente proximidad delictiva,
esta diferenciacion en el tiempo no tiene un sustento empirico. Tratar de determinar
una frontera automatica de cinco afios para delitos y tres afios para faltas da cuenta de
que el ordenamiento juridico suele aplicar criterios sumamente dogmaticos para medir
o relacionar la supuesta inestabilidad del individuo ante la sancién penal; se asume una
postura rigida: cumplir el plazo elimina de manera automatica aquella peligrosidad del
individuo, cuando en realidad la determinacién de aquel tiempo solo sirve como una
justificacién netamente formal para etiquetar y clasificar a las personas bajo una idea de
prevencion especial negativa.

El impacto punitivo de este criterio de la reincidencia se concreta en el segundo
parrafo del aludido articulo, el cual circunscribe a esta figura penal como una
circunstancia agravante cualificada, condicionando taxativamente a que el 6érgano
jurisdiccional incremente la sancién hasta en una mitad por encima del maximo legal
establecido para el delito atribuido. La critica a este precepto normativo se centra en
que, al obligar al juez a superar el extremo maximo fijado inicialmente para el tipo penal
en concreto, el legislador irrazonablemente destruye el principio de legalidad, creando
excepciones sin fundamentos para incrementar la pena, condicionando al magistrado
a aplicar automaticamente aquella excepcién ante la configuracién de la reincidencia.
Este aumento de la mitad sobre el maximo de la pena no esta relacionado directamente
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con un mayor desvalor de la accién o del resultado del nuevo evento incurrido, sino que
representa una criminalizacién a la condicion de reincidencia del individuo.

El problema se intensifica si observamos lo prescrito en el tercer parrafo del articulo
46-B del Cédigo Penal, mediante el cual se prescribe taxativamente que el plazo de cinco
afios para la configuracion de la reincidencia no es aplicable para determinados delitos
considerados graves —como la organizacion criminal, la extorsion, el feminicidio, el
robo agravado, el trafico ilicito de drogas, entre otros—, exigiendo que para estos ilicitos
penales la reincidencia se configure sin estar condicionada a un limite de tiempo. Tal
excepcion prescrita en aquel precepto normativo, sin lugar a duda, fulmina por completo
el derecho al olvido penal, instaurando una imprescriptibilidad para la configuracion
de la reincidencia y que contraviene los cimientos propios de un Estado de Derecho.
Al regular que el pasado delictivo sigue vigente a pesar del transcurso del tiempo, el
legislador ha optado por despojar al individuo que ha cometido tales delitos de toda
probabilidad real de rehabilitarse ante la ley penal, quedando circunscrito para siempre
como un enemigo publico de la sociedad, justificando asi su encierro prolongado a través
de la drasticidad de la pena que conlleva consigo la configuracion de la reincidencia.

Alarmantemente, para las personas reincidentes que estan circunscritas dentro de
estos delitos, la respuesta punitiva del Estado se intensifica, ya que obliga al érgano
jurisdiccional a aumentar la pena no a una mitad, sino en no menos de dos tercios por
encima del maximo legal prescrito para aquel delito, restringiendo también la concesién
de determinados beneficios penitenciarios: liberacién condicional y semilibertad.
Aquella norma significa la maxima representacion de la neutralizacion y el desprecio
por el fin resocializador de la pena, puesto que incrementa exponencialmente la pena,
lo que genera una distorsion de las escalas de proporcionalidad. Al adicionar una pena
extremadamente desproporcional con la restriccion legal de obtener algin beneficio
penitenciario, el sistema penitenciario abandona inexcusablemente su mandato
constitucional de rehabilitacién y reeducacion, configurdndose como un simple depésito
de custodia destinado exclusivamente a la inocuizacion del individuo considerado
incorregible.

Adicionalmente, en la ultima seccion del tercer parrafo aludido, la norma penal
extiende esta drasticidad al prescribir la reincidencia de aquellos sujetos que incurrieron
en un nuevo hecho delictivo doloso tras previamente haber sido beneficiados por una
gracia presidencial o por otra norma especial que concedié su liberacién, disponiendo
que para dichos individuos tampoco rige el plazo de cinco afios para la configuracion de
la reincidencia y que la sancion penal se incrementa hasta en una mitad por encima del
extremo maximo estatuido para aquel ilicito penal. En ese contexto, la mayor severidad
del castigo penal no se sustenta en la gravedad del nuevo delito cometido, sino en lo que
el ordenamiento juridico estima politicamente como una defraudacion de la confianza
depositada o clemencia otorgada mediante una gracia presidencial, lo que evidencia
un revanchismo por parte del Estado. El legislador sanciona con mayor rigurosidad la
defraudacion de la expectativa de fidelidad que debia rendir el beneficiado hacia el
Estado, sancionandolo por su modo de vida y, ademas, por no haber aprovechado aquel
beneficio brindado, lo cual desnaturaliza los fines humanistas que anteriormente se
buscaban con aquel otorgamiento.

Finalmente, el articulo 46-B, en su cuartoy ultimo parrafo, sefiala taxativamente que
«no se computan los antecedentes penales cancelados o que debieren ser cancelados»,
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pero introduce de manera inmediata una excepcién a aquella regla, sefialando que
ello no regira «en los delitos sefialados en el tercer parrafo del presente articulo». Esta
excepcion es, sin motivo fundado, una de las transgresiones mas contundentes a la
garantia de rehabilitacion y de la seguridad juridica, dado que faculta al Estado a resucitar
de manera indefinida sentencias condenatorias que histérica y legalmente ya estaban
extinguidas. Al prescribir que el antecedente cancelado siga vigente hasta el infinito para
perjudicar la situacion juridica del individuo, la norma penal desconoce los efectos del
tiempo en la condena, perpetuando el estigma. La rehabilitacion se transforma en una
simple utopia y el individuo queda circunscrito a una penalizacion drastica basada en su
historial personal, el cual siempre le estara persiguiendo en cuanto a efectos juridicos
se refiere.

Sin embargo, la vigencia y aplicacidon de la figura de la reincidencia tuvo y tiene un
respaldo en la jurisprudencia consolidada del Tribunal Constitucional, el cual representa
unblindajeinstitucionaldelmaximointérprete dela Constituciénafavordelareincidencia.
En el Expediente N.° 0014-2006-PI/TC, el Tribunal Constitucional validé la legitimidad
y, por ende, la constitucionalidad de la reincidencia bajo la tesis del mayor reproche
penal por el nuevo evento delictivo; sefiald, en aquella oportunidad, que el aumento
de la pena no se centra en el castigo del hecho pasado, sino en la mayor culpabilidad
y la recurrencia indiferenciada que revela el individuo frente a la norma penal, pese a
haber vivido la advertencia previa de una condena penal. Con este pronunciamiento,
el Tribunal Constitucional generd un discurso para reafirmar el endurecimiento de la
pena, tratando de armonizar la severidad de la pena con el deber estatal de garantizar
la seguridad ciudadana, sin tomar en cuenta los derechos de la persona perjudicada.

No obstante, desde una vision critica, el criterio establecido por el maximo intérprete
de la Constitucién revela un error que pretende ocultar, con un lenguaje garantista, la
vulneracion al principio del ne bis in idem. Alegar que la culpabilidad por el nuevo evento
delictivo se aumenta por la mera existencia de antecedentes penales es un pretexto que
pretende ocultar que el motivo determinante que justifica la superacién del maximo
legal de la pena no estriba fundamentalmente en las circunstancias de la presente
accion u omision, sino en la existencia de una sentencia condenatoria pasada. Al tratar
de instrumentalizar una condena ya fenecida, cuyas consecuencias penales ya fueron
saldadas, para justificar un nuevo efecto punitivo en el presente, la jurisprudencia
constitucional termina validando una doble sancién sobre un mismo evento delictivo.
Por tanto, las maximas instancias actan como validadoras politicas para encubrir la
aplicacién del Derecho Penal de Autor, el cual defiende la existencia de la reincidencia
para validar la neutralizacion del individuo bajo pretextos de legalidad constitucional.

V. Afectacion de las garantias constitucionales

El principio de culpabilidad por el hecho representa el pilar central del Derecho Penal
contemporaneo, exigiendo que el juicio de reproche penal se sustente exclusivamente
en el comportamiento delictivo desplegado por el individuo en un momento concreto
(Cardenas, 2008, p. 69). Esta exigencia, consecuente de la dignidad humana y estipulada
de manera implicita en la Constitucidn Politica del Perd, demanda que la medida de la
sancion penal tenga un correlato o consistencia con el grado de responsabilidad penal
derivado del desvalor de la conducta y del resultado del evento especifico. Bajo este
concepto primordial, esta prohibido cualquier intento de exagerar la pena recurriendo a
criterios ajenos al injusto penal presente, asegurando que el individuo sea procesadoyy,
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eventualmente, condenado por lo que hace y no por lo que es o fue.

Entonces, la incorporacién y vigencia de la reincidencia como una circunstancia
agravante cualificada va en contra de esta vision, ya que centra la esencia del reproche
penal en la historia biografica del individuo, dejando de lado el ilicito penal vigente.
Al incrementar la pena, en conformidad con el articulo 46-B del Cédigo Penal, el
ordenamiento juridico ya no examina la gravedad del nuevo hecho delictivo en si
mismo, sino que instrumentaliza una sentencia condenatoria previa para justificar un
incremento desmedido de la pena. Esta desnaturalizacidn transforma la esencia de la
culpabilidad por el hecho en una culpabilidad sustentada en la condicién personal del
individuo, quien recibe una pena incrementada, ya que su trayecto en la delincuencia es
observado como una accién contraria a las expectativas que demanda la norma penal.

Esta justificacion del ordenamiento juridico sobre la reincidencia revela la
persistencia del Derecho Penal de Autor, donde la intensidad de la pena se determina
con base en las cualidades del individuo y no por la lesividad material que represento
su accién u omisién. Sancionar con mayor drasticidad al reincidente por el supuesto
argumento de que posee una personalidad hostil hacia la sociedad y sus integrantes
significa que los 6rganos jurisdiccionales abandonan el rol de juzgar hechos especificos
para pasar a condenar el estilo de vida de aquel sujeto. Esta forma de justificacién
para incrementar la pena supera los limites axioldgicos propios del Estado de Derecho,
reviviendo argumentos estigmatizantes que circunscriben a la persona como una fuente
de peligro que el Estado debe contener a través de la imposicién de penas severas.

En segundo término, la drasticidad de la reincidencia tiene un impacto directo y
negativo en el principio de proporcionalidad, el cual demanda que exista una correlacién
de equilibrio, idoneidad y estricta necesidad entre la gravedad del evento delictivo y la
intensidad de la respuesta penal (Rojas, 2009, p. 275). El principio de proporcionalidad
actia como un limite infranqueable frente al ius puniendi del Estado, proscribiendo
gue la determinacién de la pena responda exclusivamente a criterios desmedidos o de
simple utilidad politica que instrumentalicen a la persona. Cuando el articulo 46-B del
Cdédigo Penal establece criterios fijos que supeditan al érgano jurisdiccional a aumentar
la sancién en una mitad o en no menos de dos tercios por encima del extremo maximo
del tipo penal, se desnaturaliza el valor interno de cada bien juridico tutelado.

Esteincrementoalarmante enladosificacién de la penadesnaturaliza evidentemente
la individualizacién judicial de la pena, puesto que condiciona al juez a imponer penas
qgue superan con creces la gravedad real del nuevo hecho delictivo. El resultado de
aquella dosificacion final advierte que el aumento de la pena ya no guarda consistencia
con el dafio real provocado por la accién u omisién actual, sino que se sobreestima para
satisfacer exigencias propias del populismo punitivo y de la prevencién general negativa.
El individuo es convertido en un mero medio para enviar un mensaje de coaccién y
severidad a la sociedad, justificando asi la instrumentalizacién de la persona bajo fines
estrictamente utilitaristas de defensa colectiva.

De igual forma, la ausencia de proporcionalidad como consecuencia de la
aplicacién de la reincidencia se intensifica al prohibirse el otorgamiento de beneficios
penitenciarios, tales como la liberacion condicional o la semilibertad, para los delitos
gue se encuentran exceptuados por la ley penal. Al adicionar un aumento punitivo
desproporcional con la restriccion de beneficios penitenciarios, el legislador peruano
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anula por completo la flexibilidad que exige la ejecucién penal y, por ende, vacia de
contenido y esencia el fin resocializador de la pena (articulo noveno del Titulo Preliminar
del Cadigo Penal) y del sistema penitenciario (articulo 139, inciso 22, de la Constitucién).
La pena, en este caso, termina adquiriendo una naturaleza sumamente retributiva y
cruel, convirtiéndose en una sancion penal desmedida que no pretende la rehabilitacion
y reeducacion del penado, sino garantizar su exclusion fisica de la sociedad dentro del
sistema penitenciario.

Finalmente, la reincidencia dentro del ordenamiento juridico transgrede
flagrantemente la garantia del principio del ne bis in idem, el cual proscribe que una
persona sea objeto de una persecucion penal (investigacidon y juzgamiento) o de una
doble sancién sustentada en los mismos eventos histéricos (Melgar, 2022, p. 76). Aquella
garantia de corte constitucional adquiere una fase sustantiva que imposibilita al ius
puniendi estatal extraer efectos punitivos adicionales de un evento delictivo que ya fue
objeto de pronunciamiento judicial, cuya sancién penal ya fue saldada y ejecutada. En
ese sentido, la intangibilidad de la seguridad juridica y de la cosa juzgada demandan
qgue, una vez que la persona ha pagado su deuda con el colectivo, el evento pasado
qguede clausurado para una futura persecucién penal.

La justificacién que pretende dar el Tribunal Constitucional a la reincidencia, segun
la cual el aumento de la sancién punitiva se sustenta en la mayor reprochabilidad y
desobediencia del individuo, representa un error destinado a encubrir la doble
punicién penal. Alegar que la previa condena representa un mero indicador de la mayor
culpabilidad del evento actual es un argumento infundado, ya que el Unico criterio
factico y juridico que desencadena el aumento desmedido del extremo maximo de la
pena actual es la existencia de una sentencia condenatoria anterior. Si excluyéramos,
en el supuesto hipotético, del analisis aquella sentencia previa, la pena del individuo
se conservaria dentro del marco normal del ilicito penal, demostrando, en términos
matematicos, que el aumento desmedido se aplica como una sancién directa a la accién
u omision ya sentenciada.

Al utilizar una sentencia condenatoria del pasado como una herramienta
indispensable para perjudicar la situacién juridica del individuo en el presente, el Estado
practicamente reactiva un proceso extinguido para extraer un nuevo efecto punitivo
negativo. Ello conlleva a que el individuo sea castigado penalmente dos veces por el
mismo evento histérico: la primera vez mediante una sentencia comun dictada en
su oportunidad y la segunda vez a través del aumento que se le impone en el nuevo
evento delictivo bajo la figura de la reincidencia. Esta doble valoracidon punitiva sobre
los antecedentes penales del individuo, sin lugar a duda, genera la destruccién del
contenido fundamental del ne bis in idem, y asi legitima una corriente de persecucion
penal permanente donde el propio Estado se brinda la facultad para sancionar de
manera reiterada al individuo por sus acciones u omisiones del pasado que ya fueron
saldadas en su oportunidad, lo que vulnera flagrantemente las garantias minimas del
debido proceso en perjuicio directo del procesado, quien ve deteriorados sus derechos
fundamentales.

VI. Elrol del juez frente a la inconstitucionalidad de la reincidencia

El debate circunscrito sobre el efecto punitivo de la reincidencia, circunstancia de
agravacion cualificada prescrita en el articulo 46-B del Codigo Penal, no debe culminar
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en una mera aplicacién literal de la ley penal, sino que demanda de los jueces una
actuacion inmediata a través de su potestad de controlar la legalidad de la norma
mediante el control difuso de constitucionalidad y convencionalidad. Es cierto que
los 6rganos jurisdiccionales estan supeditados al principio de legalidad; sin embargo,
esta condicionalidad no es ciega ni formalista frente a normas juridicas que colisionan
palpablemente con las garantias reconocidas a nivel constitucional y por los tratados
internacionales; el juez no es simplemente la boca que pronuncia la ley. Al evidenciarse
supuestos donde el pasado delictivo es sancionado nuevamente a través de aumentos
punitivos desproporcionales, el érgano jurisdiccional no puede actuar como un mero
aplicador de la ley; por el contrario, su funcién como garante de la Constitucién lo
supedita a confrontar abiertamente la validez de aquella norma legal con el bloque
de constitucionalidad, inaplicando la ley penal cuando ella transgreda la dignidad de
la persona humana y los principios fundamentales de culpabilidad, proporcionalidad y
resocializacion.

Esta obligacion de efectuar una fiscalizacién desde el bloque de convencionalidad
se hace de imperiosa necesidad cuando se verifica el blindaje politico que el maximo
intérprete de la Constitucion ha brindado a la figura de la reincidencia, lo que
circunscribe al juez ordinario en una disyuntiva que debe resolverse a través del
control de convencionalidad. Es cierto que el Tribunal Constitucional ha ratificado la
constitucionalidad formal de la reincidencia bajo el pretexto de mayor reproche por
la evidente desobediencia del individuo, pero los érganos jurisdiccionales ordinarios
deben activar los estandares predeterminados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, cuyo instrumento internacional es vinculante para los jueces peruanos.
Conforme lo prescriben los articulos 1y 2 de la Convencidn Americana, los jueces estan
condicionados a optar por la norma convencional por encima de la ley penal interna
que representa una regresion a sistemas no garantistas; por tanto, al constatarse que
la subsistencia de los antecedentes penales y la exclusién de beneficios penitenciarios
representan penas inhumanas, crueles y degradantes orientadas a la exclusion social,
el control de convencionalidad se manifiesta como el mecanismo idéneo para inaplicar
una norma extremadamente punitiva.

En suma, la viabilidad de inaplicar el articulo 46-B del Codigo Penal, que regula la
figura de la reincidencia, mediante el control difuso estriba en la imperiosa necesidad de
garantizar la coherencia del sistema de justicia penal. No es loégico que coexistan en un
mismo ordenamiento juridico la obligacién constitucional de la resocializacién del penado
y, a la vez, la cancelacién de los efectos de la rehabilitacién por medio del incremento
desmedido de la pena. La aplicacion razonada del control de convencionalidad por parte
de los jueces en estos supuestos concretos no significa una invasion a las competencias
propias del legislador peruano, sino el ejercicio legitimo de la funcion jurisdiccional.

VII. Conclusiones

La existencia de la reincidencia como agravante cualificada desnaturaliza el
fundamento de la pena, condicionando a juzgar y sancionar la trayectoria de vida del
individuo en lugar de la lesividad de su conducta actual. Al actuar bajo este paradigma,
el ordenamiento juridico abandona su funcién de valorar el evento delictivo presente y
asume un rol moralizador que examinay sanciona el historial biograficoy la personalidad
del individuo.
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La intensificacién desproporcional de la pena bajo la justificacién de una mayor
reprochabilidad delsujeto pordesvincularsedelanormapenaltrasladalaresponsabilidad
de la reincidencia al individuo. En ese contexto, el Estado trata de encubrir la ineficacia
del sistema penitenciario, el cual carece de programas efectivos de rehabilitacion y
padece un hacinamiento alarmante, sancionando de manera doble al individuo por no
haberse resocializado en la sociedad que, por su propia ineficacia estatal, hace imposible
Su reincorporacion.

Ante un sistema legal que instrumentaliza la pena como un medio de neutralizacién
o0 inocuizacién del individuo, los érganos jurisdiccionales del fuero ordinario no pueden
mantener una postura de pasividad o neutralidad. El rol que debe asumir el magistrado
frente al endurecimiento de las penas es de contrapeso; es decir, esta en la obligacién de
ejercer el control difuso y de convencionalidad a fin de inaplicar estas normas penales
gue instrumentalizan al ser humano, devolviendo la racionalidad a la dosificacion de la
pena.
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LA PRESTACION DE SERVICIOS DE UTILIDAD
PUBLICA EN LA LEY 2292 DE 2023: ANALISIS
CRITICO DE UNA PENA ALTERNATIVAY

PROPUESTAS PARA SU EFECTIVIDAD

Public Utility Services Under Law 2292 of 2023: A Critical Analysis
of an Alternative Penalty and Proposals for its Effectiveness

Brian Jesus Contreras Acuina’

Resumen

La Ley 2292 de 2023 cre6 en Colombia la prestacidon de servicios de utilidad publica
como pena sustitutiva de la prisién para mujeres cabeza de familia, primer mecanismo
de alternatividad penal con enfoque de género en el pais. Este articulo analiza su
naturaleza juridica, requisitos y fines, y contrasta su promesa resocializadora con una
aplicacién todavia marginal. Frente a un universo de miles de beneficiarias potenciales,
la medida apenas se ha concedido a poco mas de un centenar de mujeres. Se examinan
las barreras que explican esa brecha, el giro que supone la Sentencia T-147 de 2026 y se
formulan propuestas para su efectividad.

Palabras clave: Pena sustitutiva, utilidad publica, alternatividad penal, hacinamiento
carcelario.

Abstract

Law 2292 of 2023 created in Colombia the public utility service as a custodial-sentence
substitute for women heads of household, the first gender-based alternative-sentencing
mechanism in the country. This article analyzes its legal nature, requirements, and
aims, and contrasts its rehabilitative promise with a still marginal application. Against
a universe of thousands of potential beneficiaries, the measure has been granted to
little more than a hundred women. It examines the barriers behind that gap, the shift
brought about by Ruling T-147 of 2026, and puts forward proposals for its effectiveness.

Keywords: substitute penalty, public utility, alternative sentencing, prison overcrowding.
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I. Introduccidn

El sistema penitenciario colombiano atraviesa una crisis estructural reconocida por
la propia Corte Constitucional. Desde la Sentencia T-388 de 2013, reiterada en la T-762
de 2015, la SU-122 de 2022 y la SU-512 de 2024, el tribunal ha declarado y mantenido
un estado de cosas inconstitucional debido al hacinamiento y de la vulneracién masiva
de derechos fundamentales de la poblacién privada de la libertad. Las cifras confirman
la persistencia del problema. Segun los registros estadisticos del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario, a septiembre de 2025 los establecimientos de reclusién
albergaban 104.395 personas frente a una capacidad instalada de 81.139 cupos, lo
que equivale a un hacinamiento del 28,6 % (INPEC, 2025). En ese contexto, las penas
alternativas a la prisién dejan de ser una mera aspiracién garantista y se convierten en
una necesidad de politica criminal.

Dentro de esa tendencia se inscribe la Ley 2292 de 2023, que adoptd acciones
afirmativas para las mujeres cabeza de familia en materia de politica criminal y
penitenciaria, y cred la prestacion de servicios de utilidad publica como medida
sustitutiva de la pena de prisidn. Se trata, segun el Ministerio de Justicia y del Derecho
(s.f.), del primer mecanismo de alternatividad penal con enfoque de género en el pais,
pensado para mujeres condenadas por delitos de menor lesividad cuya conducta se
asocia a condiciones de marginalidad.

Ahora bien, la promesa normativa contrasta con surendimiento real. Organizaciones
como el Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad «Dejusticia» y la Defensoria
del Pueblo han advertido que, pese a estar disefiada para miles de mujeres, la medida
fue concedida apenas a unas decenas durante sus primeros afios de vigencia: 77 mujeres
hacia finales de 2024 (Dejusticia, 2024b) y alrededor de 130 al cumplirse los dos afios
de la ley (El Tiempo, 2025). Esa brecha entre el disefio y la aplicacidn es el problema que
aborda este articulo.

El objetivo es analizar criticamente la naturaleza juridica, los requisitos y los fines
de esta pena alternativa, identificar las causas de su escasa aplicacién y formular
propuestas de reforma normativa e institucional que permitan materializar su potencial.
La metodologia es cualitativa y dogmatico-juridica, con apoyo en el analisis de la ley
y su reglamentacion, la jurisprudencia constitucional pertinente y los informes de
seguimiento disponibles. El estudio incorpora, ademas, la reciente Sentencia T-147 de
2026, primer pronunciamiento de revision de la Corte Constitucional sobre la materia,
que fijo criterios de interpretacion llamados a corregir buena parte de los obstaculos
aqui descritos. El texto se organiza en torno al marco de la alternatividad penal, la
configuracién de la medida, su contraste con la realidad de aplicacién, las barreras
identificadas y un conjunto de propuestas, para cerrar con las conclusiones.

La relevancia del tema es doble. En lo juridico, la Ley 2292 obliga a repensar la
relacion entre los fines de la pena, el principio de igualdad material y los compromisos
internacionales del Estado colombiano en materia de género y privacion de la libertad.
En lo social, su éxito o fracaso incide directamente sobre miles de hogares encabezados
por mujeres y sobre la sostenibilidad de un sistema penitenciario que, segun las cifras
oficiales, opera de manera crénica por encima de su capacidad. Estudiar la medida no
es, por tanto, un ejercicio meramente descriptivo, sino una contribucion al debate sobre
como hacer efectiva una politica criminal respetuosa de los derechos fundamentales.
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Il. La alternatividad penaly los fines de la pena

Toda discusién sobre penas sustitutivas remite a la pregunta por los fines de la
pena. Frente a las teorias absolutas o retributivas, que conciben el castigo como un
fin en si mismo, las teorias relativas o preventivas atienden a su utilidad social, la
prevenciéon general y, en especial, la prevencién especial positiva, orientada a la
resocializacién del condenado (Roxin, 1997). El ordenamiento colombiano se adscribe
a una concepcién preventiva y, en buena medida, ecléctica, por cuanto el articulo 4
del Cddigo Penal asigna a la pena funciones de prevencion general, retribucion justa,
prevencién especial, reinsercion social y proteccion al condenado, y la fase de ejecucién
privilegia la resocializacion.

La doctrina ha advertido, sin embargo, sobre la paradoja de pretender resocializar
mediante el encierro. Mir Puig (1998) describe la dificultad de educar para la libertad
en ausencia de esta, y Zaffaroni et al. (2002) cuestionan la coherencia de las llamadas
ideologias re cuando se ejecutan en contextos de degradacion carcelaria. La imagen de
ensefiar a nadar en una piscina sin agua resume esa objecién. Para Ferrajoli (1995), el
derecho penal minimo exige reservar la pena privativa de lalibertad paralo estrictamente
necesario, en virtud de los principios de proporcionalidad y de ultima ratio.

Desde esta perspectiva, la privaciéon de la libertad no es un fin, sino un instrumento
que solo se justifica cuando resulta necesaria y proporcionada. Roxin (1997) sostiene
que, en la criminalidad mediana y pequefia, es decir, en la mayoria de los delitos, la
prevencion especial reclama prioridad y aconseja excluir la ejecucién de penas cortas
de prision. Cuando la carcel, lejos de resocializar, profundiza la exclusién, como ocurre
de manera evidente en condiciones de hacinamiento, las penas alternativas adquieren
plena legitimidad. Los servicios de utilidad publica, el trabajo comunitario y otras
sanciones no privativas se inscriben en esa politica criminal minima que reserva la
prisién para los hechos mas graves.

11.1. El principio de igualdad material como fundamento

El enfoque de género de la Ley 2292 encuentra anclaje en el articulo 13 de la
Constitucién Politica de Colombia (1991), que no se agota en la igualdad formal ante la
ley, sino que habilita acciones afirmativas a favor de grupos discriminados o en situacién
de debilidad manifiesta. La Corte Constitucional ha sostenido de manera reiterada que
tratar igual a quienes se encuentran en situaciones materialmente distintas puede
resultar contrario a la igualdad. Las mujeres cabeza de familia condenadas por delitos
de marginalidad ocupan, en muchos casos, esa posicién de vulnerabilidad estructural
que justifica un tratamiento penitenciario diferenciado.

Por ello, la medida no debe entenderse como un trato de favor que quebrante la
igualdad frente a otros condenados, sino como su realizacidn efectiva, una respuesta
proporcionada a una situacion especifica de desventaja, cuyo objetivo Ultimo es proteger
no solo a la mujer, sino a los nifios y a las personas dependientes cuyo cuidado quedaria
desamparado con el encarcelamiento. La constitucionalidad de la diferenciacion reposa,
asi, en su finalidad legitima y en su proporcionalidad.
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11.2. El impacto del encarcelamiento femenino sobre la familia

El encarcelamiento de una mujer cabeza de familia genera un efecto multiplicador
del dafio. La literatura criminolégica ha documentado que la privacion de la libertad de
la cuidadora principal incrementa el riesgo de desercidn escolar, institucionalizacion y
reproduccion intergeneracional de la exclusion en los hijos (Uprimny et al., 2016). La
pena, concebida como sancién individual, termina recayendo sobre terceros inocentes,
en tension con el principio de personalidad de la pena.

Este fendmeno tiene, ademas, una raiz de politica de drogas. Como han mostrado
Uprimny et al. (2016), el endurecimiento de las penas por delitos menores de drogas
multiplicé la poblacién femenina privada de la libertad muy por encima de la masculina,
sin afectar a los grandes eslabones del narcotrafico. La guia sobre mujeres, politicas
de drogas y encarcelamiento, elaborada conjuntamente por la Oficina en Washington
para Asuntos Latinoamericanos, el Consorcio Internacional sobre Politicas de Drogas, la
Comisién Interamericana de Mujeres y Dejusticia, recomienda precisamente sustituir el
encarcelamiento por alternativas en el caso de mujeres en situacion de vulnerabilidad
con personas a cargo (Uprimny et al., 2016).

La prestaciéon de servicios de utilidad publica busca romper ese circulo. Al permitir
que la condenada cumpla en libertad, manteniendo el vinculo con su hogar mientras
retribuye a la comunidad, concilia la finalidad sancionatoria con la proteccién del interés
superior del menor. En esa medida, la ley no solo persigue descongestionar las carceles,
sino evitar que el sistema penal produzca un dafio social mayor que el delito que castiga.

La alternatividad penal cobra una dimension adicional cuando se la observa con
enfoque de género. La criminalizacion de mujeres por delitos de drogas y contra el
patrimonio, frecuentemente asociada a contextos de pobreza y a roles de cuidado,
produce efectos que trascienden a la condenaday recaen sobre los hijos y las personas a
su cargo. De ahi que las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas
y medidas no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes, conocidas como
Reglas de Bangkok (Naciones Unidas, 2011), recomienden priorizar medidas no privativas
para mujeres con responsabilidades de cuidado, premisa que inspira directamente la
ley analizada. Mufioz Conde (1979) ya habia advertido, por lo demas, sobre los limites
y mitos del discurso resocializador cuando no se acompafia de condiciones materiales
que lo hagan posible.

Conviene detenerse en el alcance del estado de cosas inconstitucional, porque es el
telén de fondo que dota de urgencia a la medida. Al declararlo, la Corte Constitucional
constaté que el hacinamiento no es un problema coyuntural, sino estructural, derivado
de una politica criminal reactiva y sobrecriminalizadora que privilegia el encarcelamiento
sobre cualquier alternativa. En ese diagndstico, las penas sustitutivas no son una
concesion de benevolencia, sino una pieza indispensable para restablecer la vigencia
de los derechos fundamentales y la finalidad resocializadora que la Constitucién y la ley
asignan a la sancién penal.

Desde esta perspectiva, la prestacion de servicios de utilidad publica puede
entenderse como una forma practica de materializar el principio de necesidad de la
penay la idea de que el derecho penal debe actuar Unicamente como ultimo recurso.
Si el objetivo de prevencion y resocializacién puede lograrse mediante actividades en
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beneficio de la comunidad, permitiendo que la mujer permanezca en libertad y conserve
sus vinculos familiares, laborales y sociales, el uso de la prision pierde justificacién. Mas
que contribuir a su reintegracién, el encarcelamiento puede generar efectos negativos
al debilitar las redes de apoyo que resultan fundamentales para su proceso de cambio
y para su participacion activa en la sociedad.

lll. La configuracién de la medida en la Ley 2292 de 2023

La Ley 2292 de 2023 modificé y adiciond el Codigo Penal (Ley 599 de 2000), la Ley
750 de 2002 y el Cédigo de Procedimiento Penal. Su nucleo es el nuevo articulo 38H del
Cédigo Penal, que define la prestacion de servicios de utilidad publica como el servicio no
remunerado que, en libertad, debe prestar la mujer condenada a favor de instituciones
publicas, organizaciones sin animo de lucro y no gubernamentales, durante el nimero
de horas que fije el juez al dictar sentencia o con posterioridad.

El dmbito de aplicacion estd delimitado por dos vias. De un lado, procede para
mujeres cabeza de familia condenadas por los delitos de hurto y sus circunstancias
(articulos 239, 240 y 241) y por delitos de estupefacientes (articulos 375, 376 y 377).
De otro, procede también para otras condenas cuya pena impuesta sea igual o inferior
a ocho afios de prision. En ambos casos debe demostrarse, por cualquier medio de
prueba, que la comisidn del delito estuvo asociada a condiciones de marginalidad que
afectan la manutencién del hogar.

La medida no es automatica ni incondicionada. Exige el consentimiento de la
condenada y la verificacién de la condicion de mujer cabeza de familia conforme a la
Ley 750 de 2002. Contiene, ademas, exclusiones expresas: no se aplica cuando exista
condena en firme por otro delito doloso dentro de los cinco afios anteriores, ni frente
a ciertos concursos. Su otorgamiento corresponde al juez de conocimiento o al juez de
ejecucion de penas, de oficio o a peticién de parte.

El disefio se completd con el Decreto 1451 de 2023, que reglamentd la prestacién
del servicio y previ6 un sistema de informacién con el listado de plazas habilitadas, asi
como una ruta de alistamiento, vinculacion y ejecucion. La Comision Asesora de Politica
Criminal (2023) precis6, ademas, que estos servicios no constituyen trabajo forzoso a
la luz del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), en tanto median el
consentimiento de la condenada y una finalidad resocializadora.

El recorrido legislativo de la norma ilumina su sentido. El proyecto no fue sancionado
inicialmente por el Gobierno, que presentd objeciones de inconstitucionalidad. Remitido
a la Corte Constitucional, esta se pronuncié en la Sentencia C-256 de 2022y, finalmente,
el texto fue sancionado el 8 de marzo de 2023. Ese itinerario muestra que la medida nacio
de una deliberacién sobre sus limites constitucionales y que su legitimidad fue depurada
antes de su promulgacion, lo que refuerza la responsabilidad del Estado en garantizar
su aplicacion efectiva. La doctrina especializada ha leido la ley como una posible mirada
alternativa al poder punitivo, aunque no exenta de tensiones (Sotomayor, 2024).

En cuanto a su naturaleza juridica, conviene distinguir la prestacién de servicios de
utilidad publica de figuras préximas. No se trata de un subrogado como la suspensién
condicional de la ejecucion de la pena (articulo 63 del Cédigo Penal) ni de la prision
domiciliaria en sentido estricto, sino de una verdadera pena sustitutiva. Reemplaza
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la privacion de la libertad por una sanciéon de contenido distinto, que se cumple en
libertad, pero conserva caracter aflictivo y finalidad resocializadora. Esta caracterizacién
es relevante, porque de ella dependen el régimen de control, las consecuencias del
incumplimiento y la competencia para su revocatoria.

La medida se articula, asimismo, con la condicion de mujer cabeza de familia
desarrollada por la Ley 750 de 2002 y por una consolidada linea jurisprudencial de
la Corte Constitucional sobre la proteccién reforzada de esta poblacion y del interés
superior de los nifios a su cargo. La Ley 2292 traslada esa proteccién al ambito de la
ejecucion penal, de modo que el enfoque de género no opera como un privilegio, sino
como una concrecién del principio de igualdad material que ordena tratar de manera
diferente situaciones materialmente distintas.

El régimen de cumplimiento plantea, ademas, cuestiones operativas relevantes. La
conversiondelapenade prisién enhorasde servicio, lafijacién de unajornada compatible
con las labores de cuidado, el control del cumplimiento por parte del juez de ejecucion
de penasy las consecuencias del incumplimiento injustificado, que puede dar lugar a la
revocatoria de la sustitucidn, exigen una reglamentacion clara y una coordinacion fluida
entre el despacho judicial y la entidad receptora del servicio. La ausencia de protocolos
uniformes en esta materia es, como se vera, una de las fuentes de la inseguridad que
retrae a los operadores.

IV. La brecha entre el disefio normativo y la aplicacién

Para dimensionar la importancia de la medida conviene recordar el contexto en
que opera. El sistema penitenciario colombiano padece un hacinamiento crénico
que durante afios ha superado ampliamente su capacidad, situacién que la Corte
Constitucional describié como una vulneracion masiva, generalizada y estructural
de derechos. Uprimny et al. (2017), en un estudio del Colectivo de Estudios Drogas y
Derecho, atribuyeron buena parte de esa sobrepoblacion a la politica de drogas, que
entre 2000 y 2015 hizo crecer la poblacién penitenciaria por delitos de estupefacientes
muy por encima del aumento de la poblacion general. En ese escenario, cada mecanismo
capaz de reducir la poblacion reclusa sin comprometer la seguridad ciudadana adquiere
un valor estratégico, y las penas sustitutivas para poblacién vulnerable se cuentan entre
los de mayor potencial.

El contraste entre la ambicidn de la ley y sus resultados es el dato mas elocuente
del problema. Aunque la medida fue concebida para un universo de miles de mujeres,
los informes de seguimiento dan cuenta de un nimero muy reducido de concesiones
efectivas. Dejusticia (2024b) documentd que, pese a estar pensada para miles, el beneficio
se habia otorgado apenas a 77 mujeres. La Defensoria del Pueblo (2024), por su parte,
calificé la implementaciéon como limitada y precisé que, frente a un universo potencial
superior a las 2.500 reclusas, alrededor de 105 mujeres habian recuperado la libertad
por esta via, pese a existir cerca de 2.549 cupos habilitados en el pais. Al cumplirse los
dos afios de vigencia, en marzo de 2025, la cifra apenas rondaba las 130 beneficiarias (El
Tiempo, 2025), sobre un universo que Dejusticia (2025) estima en unas 2.000 mujeres.
La distancia entre los cupos disponibles y las concesiones efectivas ilustra con crudeza
la magnitud de la brecha.

Esta subaplicacién no es un detalle estadistico, pues revela que una herramienta
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legitima de descongestion y de proteccién de derechos esta operando muy por
debajo de su potencial. Cada concesion denegada o no tramitada significa una mujer
que permanece privada de la libertad pudiendo cumplir su pena en libertad, con el
consiguiente impacto sobre sus hijos y sobre un sistema penitenciario ya desbordado.

La gravedad del fenédmeno explica que la Sala Especial de Seguimiento al estado
de cosas inconstitucional haya incorporado la aplicacion de la Ley 2292 a su vigilancia.
En el Auto 1677 de 2025, la Corte Constitucional ordend estructurar un modelo de
atencion diferencial para mujeres gestantes, madres lactantes y nifios que residen en
establecimientos de reclusidn, e insté a la Defensoria del Pueblo y al Consejo Superior de
la Judicatura a realizar actividades semestrales de capacitacién sobre la ley, reforzando
la exigencia de que el Estado remueva las barreras que obstaculizan el acceso a las
medidas alternativas.

A esa vigilancia se sumoé un hecho decisivo. Por primera vez, la Corte Constitucional
asumio la revisién de un caso concreto de utilidad publica, lo que, segin advirtieron
tempranamente Pérez y Gémez Cortés (2026), investigadores de Dejusticia, abria la
posibilidad de aclarar los criterios de aplicacién de la medida y ampliar su alcance.
La expectativa se materializé en junio de 2026, mediante la Sentencia T-147 de 2026.
La Sala Séptima de Revisién amparo los derechos al debido proceso y al acceso a la
administracién de justicia de una mujer cabeza de familia a quien dos jueces habian
negado la sustitucidon con argumentos ajenos a la ley, y fijé criterios de alcance general
para todos los despachos del pais (Corte Constitucional de Colombia, Sala Séptima de
Revisidn, Sentencia T-147 de 2026).

Tres reglas de esa decisidn merecen destacarse. Primera, la marginalidad exigida
por la Ley 2292 no corresponde a la marginalidad extrema del articulo 56 del Cédigo
Penal, orientada a atenuar el reproche penal, sino a «una situaciéon de vulnerabilidad
social y econdmica», que se acredita a partir de contextos de pobreza, precariedad
laboral, falta de apoyo y responsabilidades de cuidado. Segunda, la condicién de mujer
cabeza de familia no se desvirtua por la existencia de redes de apoyo familiares, pues lo
protegido es el rol principal de cuidado. Tercera, los jueces no pueden exigir requisitos
que la norma no contempla ni trasladar a la medida, por analogia, las exigencias de
otras figuras. El fallo, ademas, exhorté a las autoridades judiciales a analizar estos casos
con enfoque de género y llamé la atencién sobre el bajo nivel de implementacién de la
norma.

Elprecedentecomenzdapermearrapidamenteotrosescenarios. Pocosdiasdespués,
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia (2026) sustituy6 la pena de
prisionimpuesta a una mujer cabeza de familia condenada por trafico de estupefacientes,
al verificar que reunia los requisitos de la Ley 2292, Estos pronunciamientos sugieren
que la fase de interpretacion restrictiva podria estar cediendo, aunque su consolidaciéon
dependera de la difusion del precedente y de la capacidad institucional para tramitar las
solicitudes.

Un elemento que agrava el diagnéstico es la ausencia de una caracterizacién
confiable del universo de beneficiarias. Como ha sefialado Dejusticia (2024a), desde
la aprobacién de la ley no se ha determinado con claridad cuantas mujeres podrian
acceder a la medida, lo que impide a las entidades planear su ofertay, a la vez, dificulta
evaluar el éxito o el fracaso de la politica. Sin una linea de base, las cifras de concesiones
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no pueden contextualizarse adecuadamente, aunque su orden de magnitud, poco mas
de un centenar frente a un universo de miles, basta para evidenciar la subaplicacién.

La brecha debe leerse, ademas, a la luz de la composicién de la poblacion carcelaria
femenina en Colombia, mayoritariamente condenada por delitos de drogas y contra el
patrimonio cometidos en contextos de marginalidad. Esa coincidencia entre el perfil de
las internas y el ambito de aplicacién de la ley sugiere que el niumero de potenciales
beneficiarias es considerable y que, por tanto, la distancia entre lo previstoy lo concedido
no obedece a la falta de candidatas, sino a obstaculos en el funcionamiento del sistema.

Conviene subrayar que esta subaplicacién no es un fendémeno aislado, sino que
reproduce un patrén ya advertido por la doctrina respecto de otras medidas alternativas
en el pais. Como han sefalado Uprimny et al. (2016), las herramientas de descongestion
suelen naufragar no por defectos de disefio, sino por la ausencia de una arquitectura
institucional que las respalde y por la persistencia de una cultura judicial orientada al
encierro. La Ley 2292, en este sentido, ofrece un caso de estudio paradigmatico sobre la
distancia entre la ley en los libros y la ley en accion.

V. Las barreras que explican la subaplicacién

A partir de los diagnosticos de los operadores judiciales y de la doctrina, las barreras
pueden agruparse en cuatro planos.

V.1. Barreras normativas e interpretativas

La exigencia de probar la marginalidad asociada al delito ha generado
interpretaciones dispares. Algunos despachos la entienden de manera restrictiva, lo que
eleva la carga probatoria de la condenada. La doctrina ha advertido que la marginalidad
debe analizarse de forma sistematica con la condicidn de mujer cabeza de hogar
y vinculada a las labores de cuidado, y no como una causal de dificil acreditacién. La
indeterminacidn de conceptos clave y las exclusiones por antecedentes reducen, en la
practica, el universo de beneficiarias.

A ello se suma la confusién entre la marginalidad exigida por la Ley 2292 y la
causal de atenuacién punitiva del articulo 56 del Cédigo Penal. Aunque la ley precisa
qgue aquella no depende de la acreditacién de esta, en la practica, algunos operadores
trasladan estandares probatorios propios de la atenuante, endureciendo el acceso. La
falta de criterios uniformes de interpretacion, en suma, convierte un requisito pensado
para focalizar la medida en una barrera de entrada.

En esa direccién, la Defensoria del Pueblo (2024), mediante la Resolucién Defensorial
003 de 2024, fijé tres criterios interpretativos que buscan remover precisamente
estas barreras. Primero, que la marginalidad se entienda en sentido amplio, ligada a
las barreras estructurales y no al criterio restrictivo del Cédigo Penal. Segundo, que la
condicion de mujer cabeza de familia no se desvirtle por la existencia de una red de
apoyo, pues lo protegido es el rol principal de cuidado. Y, tercero, que las exclusiones, al
haber sido definidas por el propio legislador, no se amplien recurriendo a otras normas.
La Sentencia T-147 de 2026 acogid, en lo esencial, estos criterios, lo que confirma que
buena parte del problema era interpretativo y que su correccion no exigia reformar la
ley, sino unificar su lectura.
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V.2. Barreras judiciales

Los didlogos con jueces de ejecucion de penas revelaron una cultura judicial
todavia anclada en la prisién como respuesta por defecto, asi como dudas sobre el
procedimiento aplicable y temor a un eventual reproche por excarcelar. La escasez de
solicitudes radicadas sugiere, ademas, que muchas mujeres desconocen la ley y que no
existe capacidad técnica instalada en los establecimientos para elaborar y sustentar las
peticiones.

El temor al reproche disciplinario o de control merece una mencién especial. En
un entorno punitivo que tiende a estigmatizar las decisiones excarcelatorias, algunos
jueces prefieren la opcion mas conservadora de mantener la prisién, aun cuando la
ley autorice la sustitucion. Este fendmeno, que la literatura ha denominado aversién al
riesgo judicial, neutraliza en la practica la voluntad del legislador y traslada a la mujer el
costo de la inseguridad interpretativa.

Tampoco puede subestimarse el problema de la informacidn. Si la medida puede
otorgarse de oficio, pero el despacho carece de los elementos para identificar a las
candidatas, la facultad oficiosa se vuelve inoperante. La articulacion entre los jueces de
conocimiento, los de ejecucién de penas, los equipos psicosociales y el INPEC resulta,
entonces, decisiva para que las situaciones que encajan en la ley efectivamente lleguen
a conocimiento del juez competente.

V.3. Barreras logisticas e institucionales

La efectividad de la medida depende de que existan plazas reales donde prestar
el servicio y de un sistema de informacion que las administre y haga seguimiento. La
insuficiencia de convenios con entidades receptoras, la débil articulacion entre el
Ministerio de Justicia, el INPEC, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y la Rama
Judicial, y la ausencia de una caracterizacién del universo de beneficiarias, sefialada por
Dejusticia (2024a), impiden planear y evaluar la politica. Sin infraestructura de ejecucién,
el derecho reconocido en la ley se queda sin cauce material.

V.4. Barreras culturales y de estigmatizacién

Por debajo de las barreras normativas, judiciales y logisticas opera una dimensién
cultural que no debe subestimarse. La opinidn publica tiende a percibir las penas
alternativas como sinénimo de impunidad, lo que genera un clima desfavorable que
presiona a los operadores hacia respuestas mas severas. Esta percepcion, alimentada
por discursos punitivistas, ignora que la finalidad de la pena no se agota en el encierro
y que la resocializacién efectiva suele lograrse mejor en libertad vigilada que en
establecimientos hacinados.

La estigmatizacion afecta también a las propias destinatarias. Muchas mujeres
privadas de la libertad desconocen sus derechos, desconfian del sistema o temen
que solicitar el beneficio empeore su situacion. Superar esta barrera exige un trabajo
pedagdgico sostenido, tanto hacia la sociedad, para explicar el sentido y la utilidad de la
medida, como hacia las mujeres, para que conozcany reclamen el derecho que la ley les
reconoce. Sin un cambio en la cultura juridica y social que rodea a la pena, las reformas
técnicas tendran un alcance limitado.
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VI. Una mirada al derecho comparado

La experiencia internacional confirma que las penas de servicio comunitario solo
funcionan cuando se acompafian de una infraestructura de gestién robusta. En diversos
ordenamientos europeosy latinoamericanos, el trabajo en beneficio de la comunidad se
ha consolidado como alternativa a la prisién de corta duracién, soportado en agencias o
servicios de gestidn de penas que identifican plazas, asignan a las personas condenadas
y supervisan el cumplimiento. La leccion comparada es clara: la norma que crea la pena
debe ir acompafiada de la institucionalidad que la ejecuta.

Asimismo, la tendencia internacional en politica de drogas con enfoque de género,
impulsada por organismos como la Comisién Interamericana de Mujeresyrespaldada por
las Reglas de Bangkok (Naciones Unidas, 2011), recomienda respuestas proporcionales
para las mujeres que ocupan los eslabones mas débiles y vulnerables de las cadenas
delictivas. La Ley 2292 se inscribe en esa corriente, de modo que su fortalecimiento
no solo responde a una necesidad interna, sino que alinea a Colombia con estandares
internacionales de derechos humanos.

La experiencia comparada también advierte sobre los riesgos de una transferencia
normativa acritica. El trasplante de figuras exitosas en otros contextos exige adaptarlas
a las capacidades institucionales locales y a las particularidades de la poblacion
destinataria. De lo contrario, la norma corre el riesgo de quedar como un enunciado
simbdlico. El reto colombiano no consiste, pues, en importar un modelo, sino en
construir las condiciones materiales que han hecho viable el servicio comunitario alli
donde funciona: financiacion estable, entidades receptoras suficientes y un érgano
responsable de la gestion y el seguimiento de las penas.

VIl. Propuestas para la efectividad de la medida

Primera, en el plano normativo e interpretativo: difundir y aplicar los criterios fijados
por la Sentencia T-147 de 2026, complementandolos con reglamentacidn que precise el
estandar probatorio de la marginalidad y establezca presunciones favorables a partir de
indicadores socioeconémicos objetivos, de modo que la carga no recaiga integramente
sobre la condenada. Conviene, asimismo, revisar la rigidez de las exclusiones por
antecedentes cuando la nueva conducta también responde a contextos de marginalidad.

Segunda, en el plano judicial, fortalecer la formacién de jueces de conocimiento
y de ejecucion de penas en alternatividad penal y enfoque de género, promover el
otorgamiento de oficio cuando se rednan los requisitos y dotar a los despachos de
protocolos claros de tramite. La actuacion de oficio, ya prevista en la ley, debe pasar de
la excepcidn a la practica ordinaria.

Tercera, en el plano del acceso, instalar capacidad técnica en los establecimientos
penitenciarios, mediante duplas juridicas y de trabajo social que identifiquen candidatas
y acompafien la elaboracién de las solicitudes, junto con campafias de difusion dirigidas
a las propias mujeres privadas de la libertad.

Cuarta, en el planologistico: ampliar de forma sostenida los convenios con entidades
receptoras de servicios, consolidar y mantener actualizado el sistema de informacién
de plazas y construir, con el liderazgo del Ministerio de Justicia, la caracterizacion del
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universo de beneficiarias que permita planear la oferta y evaluar resultados.

Quinta, en el plano del seguimiento, aprovechar la vigilancia de la Sala Especial de
la Corte Constitucional y el precedente de la Sentencia T-147 de 2026 para fijar metas
verificables de cobertura y exigir rendiciéon de cuentas interinstitucional, integrando
la Ley 2292 al seguimiento del estado de cosas inconstitucional como indicador de
descongestion con enfoque de género.

Estas propuestas comparten una premisa: el problema de la Ley 2292 no es de
legitimidad ni de disefio sustantivo, sino de implementacion. Por ello, su solucién no
pasa principalmente por reformar el texto legal, sino por construir la institucionalidad
y la cultura juridica que permitan aplicarlo. Una reforma puramente normativa que no
atienda las barreras logisticas y judiciales repetiria el patrén de una norma simbdlica,
generosa en el papel e inerte en la practica.

Conviene, por ultimo, ordenar las medidas en el tiempo. En el corto plazo resultan
prioritarias la difusiéon del precedente constitucional entre operadores y mujeres
privadas de la libertad, la instalacién de capacidad técnica para tramitar solicitudes
y la expedicion de lineamientos interpretativos sobre la marginalidad. En el mediano
plazo corresponden la ampliacién sostenida de convenios y la consolidacién del sistema
de informaciéon. De manera transversal, deben mantenerse la formacién judicial y el
seguimiento con metas verificables. Esta secuencia permitiria mostrar resultados
tempranos que, a su vez, refuercen la confianza de los operadores en la medida.

Finalmente, ninguna de estas propuestas rendira frutos si el Estado no sabe qué
esta pasando con la medida. Hace falta, por eso, un seguimiento serio, indicadores
gue muestren a cuantas mujeres llega el programa, cuanto tarda cada institucion
en responder, si los servicios efectivamente se cumplen y qué ocurre después con
la reincidencia. Esos resultados deben hacerse publicos con regularidad, porque la
transparencia es lo que termina ganando la confianza de la gente. Pero medir no sirve
solo para vigilar: la informacién que se recoja permitird detectar donde esta fallando la
politica, corregir a tiempo y afinarla sobre la marcha. Sera, ademas, un insumo valioso
para el seguimiento que adelanta la Corte Constitucional, pues ayuda a tender un
puente entre lo que dice la norma, lo que ocurre cuando se aplica y la obligacién de
rendir cuentas por ello.

VIll.Conclusiones

1. La Ley 2292 de 2023 representa un avance significativo de la politica criminal
colombiana hacia la alternatividad penal con enfoque de género, coherente con los
fines resocializadores de la pena y con la necesidad de enfrentar el estado de cosas
inconstitucional del sistema penitenciario.

2. Su naturaleza de pena sustitutiva, condicionada al consentimiento, a la condicion
de mujer cabeza de familia y a la prueba de la marginalidad, la diferencia de un
beneficio automatico y exige una aplicacion cuidadosa. Esa misma configuracion,
mal interpretada, contribuy6 a su subaplicacién.

3. Existe una brecha critica entre el disefio y la realidad. Una medida pensada para
miles de mujeres ha beneficiado apenas a poco mas de un centenar, por causas
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normativas, judiciales, logisticas y culturales que se refuerzan entre si.

4. LaSentenciaT-147 de 2026 marca un punto de inflexién, al fijar con efectos generales
una lectura amplia de la marginalidad y de la jefatura del hogar, y al prohibir a los
jueces exigir requisitos no previstos en la norma. Su impacto real dependera3, sin
embargo, de la difusién del precedente y de la capacidad institucional para tramitar
las solicitudes.

5. Cerrar la brecha no requiere necesariamente una nueva ley, sino reformas
reglamentarias, fortalecimiento institucional, formacién judicial y capacidad de
acceso, bajo el seguimiento de la Corte Constitucional. Solo asi la utilidad publica
dejara de ser una promesa normativa para convertirse en una herramienta efectiva
de justicia social y descongestion carcelaria.

6. Elcasode laLey 2292 ofrece una ensefianza que excede su objeto: la eficacia de las
penas alternativas no se decide en el momento de su consagracién legislativa, sino
en la capacidad del Estado para ejecutarlas. Una politica criminal verdaderamente
respetuosa de los derechos humanos exige acompafiar cada reforma garantista
con los recursos, la coordinacién institucional y la voluntad judicial que la hagan
realidad.
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LA LIBERTAD DEL PROCESADO FRENTE A LA
MORA JUDICIAL: GARANTIA CONSTITUCIONAL Y

HERRAMIENTA DE DEFENSA

The defendant’s liberty in the face of judicial delay: constitutional
guarantee and defense tool

Diana Maria Tamayo Acevedo'

Resumen

Privar de la libertad a quien todavia se presume inocente solo se justifica como medida
cautelar excepcional y por un tiempo razonable. Si el aparato judicial no resuelve la
situacion del procesado dentro de los plazos legales, su liberacién no es una concesién
discrecional: es la consecuencia obligada de una garantia constitucional. A partir del
marco colombiano y del estdndar interamericano, y con apoyo en cifras oficiales
sobre detencion preventiva y crisis carcelaria, este articulo sostiene que la libertad
por vencimiento de términos es un derecho exigible del ciudadano y una herramienta
legitima de defensa técnica frente a la mora judicial.

Palabras clave: Libertad personal, detencidn preventiva, plazo razonable, mora judicial.

Abstract

Depriving someone who is still presumed innocent of liberty is only justified as an
exceptional precautionary measure and for a reasonable time. If the judicial system
fails to resolve the defendant's situation within the legal deadlines, release is not a
discretionary concession; it is the necessary consequence of a constitutional guarantee.
Drawing on the Colombian framework and the Inter-American standard, and supported
by official figures on pretrial detention and the prison crisis, this article argues that
release upon expiry of legal terms is an enforceable right of the citizen and a legitimate
technical defense tool against judicial delay.

Keywords: personal liberty, pretrial detention, reasonable time, judicial delay.
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I. Introduccidn

Cada cierto tiempo, una noticia repite el mismo libreto: una persona privada de la
libertad recupera su libertad porque el Estado no resolvié su situacién dentro de los
plazos que la propia ley fija, y la opinidn publica reacciona indignada. Se habla entonces
de un «beneficio» que premia al delincuente, de puertas giratorias, de jueces permisivos.
Pocas instituciones del proceso penal cargan con tanta incomprension como la libertad
por vencimiento de términos. Sin embargo, basta invertir la pregunta para advertir el
malentendido: lo extraordinario no es que alguien salga en libertad porque su proceso no
avanza; lo extraordinario es que una persona a la que nadie ha condenado permanezca
encarcelada mientras el Estado se toma su tiempo.

Ese es el punto de partida de este trabajo. Aqui se defiende una tesis sencilla
de enunciar y, al parecer, dificil de aceptar: la libertad por vencimiento de términos
no es una concesién graciosa de la autoridad, sino un derecho del ciudadano que se
desprende directamente de la Constitucion y de los tratados de derechos humanos.
Para sostenerla, el texto recorre primero el lugar que ocupan la libertad personal y la
presuncion de inocencia en el ordenamiento; examina luego el estandar interamericano
del plazo razonable; se detiene en el trasfondo empirico del problema, las cifras de la
detencién preventiva y de la crisis carcelaria; describe el régimen colombiano de las
causales de libertad y cierra con la discusion sobre la naturaleza juridica de la figuray su
valor como herramienta de defensa técnica.

Aunque el desarrollo se apoya en el derecho colombiano, la discusién no es
local. Todos los ordenamientos latinoamericanos estan vinculados por la Convencién
Americana sobre Derechos Humanosy por la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
y todos enfrentan, con matices, la misma tension: un sistema de justicia que demora mas
de lo que sus propias leyes toleran y una poblacién de presos sin condena que crece a la
sombra de esa demora. Por eso, las conclusiones que aqui se defienden a partir del caso
colombiano pueden extenderse, en lo esencial, a buena parte de la region.

Il. Lalibertad como regla: el punto de partida que solemos olvidar
11.1. El fundamento constitucional de la libertad personal

El orden constitucional no concibe la libertad como un espacio que el Estado
concede, sino como la situacion ordinaria de la que parte cualquier actuacion penal. La
Constitucién colombiana lo dice sin rodeos: «nadie puede ser molestado en su persona
ni reducido a prisién sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley»
(Constitucién Politica de Colombia, 1991, articulo 28) y afiade, al consagrar el debido
proceso, el derecho de toda persona a un juzgamiento sin dilaciones injustificadas
(Constitucién Politica de Colombia, 1991, articulo 29).

De ahi se sigue una premisa que conviene tener presente antes de cualquier
discusion: la libertad es la regla y su restriccién, la excepcion. Encarcelar a quien no
ha sido vencido en juicio es una intervencion drastica sobre un derecho fundamental
y, por eso, solo se admite de manera estricta, motivada y con fecha de vencimiento.
Cuando esos limites se relajan, el costo de las deficiencias del aparato estatal se traslada,
silenciosamente, a la persona detenida. El tiempo que el sistema pierde lo paga ella, dia
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por dia, en una celda.
11.2. Presuncion de inocencia y caracter cautelar de la detencién preventiva

Mientras no exista sentencia condenatoria en firme, el procesado es inocente.
La presunciéon de inocencia no es una cortesia retdrica, pues esta prohibe tratar
como culpable a quien no ha sido declarado responsable y obliga a reducir al minimo
las restricciones sobre sus derechos durante el tramite. En esa logica, la detencién
preventiva no anticipa la pena: es una medida cautelar al servicio de fines estrictamente
procesales: que el imputado comparezca, que no obstruya la prueba, que no ponga en
riesgo a la comunidad ni a las victimas. Nada mas.

El problema aparece cuando ese caracter instrumental se desdibuja. Una detencién
qgue se prolonga sin horizonte deja de ser cautela y se convierte, en los hechos, en
una pena cumplida sin juicio. Quien la padece pierde su libertad como la perderia un
condenado, con una diferencia que lo agrava todo: a él nadie le ha demostrado nada. La
detencién termina entonces sirviendo a una demanda social de castigo inmediato que
el ordenamiento, precisamente, fue disefiado para contener.

lll. El plazo razonable: el limite que impone el sistema interamericano
111.1. El reconocimiento convencional

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos aporta el segundo pilar
de la institucion: «toda persona detenida tiene derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que el proceso continte»
(Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, 1969, articulo 7, numeral 5). El
mismo instrumento garantiza el juzgamiento en un plazo razonable y la presuncién
de inocencia (articulos 8.1 y 8.2). Incorporadas al bloque de constitucionalidad, estas
normas fijan un limite temporal infranqueable a la privacion de la libertad sin condena.

La arquitectura es deliberada. El Estado conserva su potestad de investigar y juzgar,
pero no puede descargar sobre el individuo el precio de su propia ineficiencia. Si la
administracién de justicia no avanza, el detenido no tiene por qué seguir esperando tras
las rejas. El tiempo, en el proceso penal, nunca es un dato neutro. Cada dia de privacién
injustificada acerca la cautela a la pena y erosiona, a la vez, la libertad y la presuncién
de inocencia.

I11.2. La doctrina de la Corte Interamericana

La Corte Interamericana ha insistido en que la prisién preventiva es la medida
mas severa que puede imponerse a un imputado y que, justamente por eso, su
aplicacién debe ser excepcional, limitada por los principios de legalidad, presuncidn de
inocencia, necesidad y proporcionalidad. En el caso de Suarez Rosero vs. Ecuador, la
Corte IDH sostuvo que prolongar la detencion mas alla de un plazo razonable lesiona
simultdaneamente la libertad personaly la presuncion de inocencia (Corte Interamericana
de Derechos Humanos [Corte IDH], 1997). Afios después, en el caso de Barreto Leiva vs.
Venezuela, constaté que la prisién preventiva se habia aplicado como regla y no como
excepcion, en abierta contradiccion con la Convencién (Corte IDH, 2009).
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La Comision Interamericana, por su parte, ha convertido el tema en una de sus
preocupaciones centrales. En su informe de 2013 sobre el uso de la prisidn preventiva
en las Américas concluyd que la aplicacidon no excepcional de la medida es uno de los
problemas mas graves y extendidos de la regién y formulé a los Estados un amplio
catdlogo de recomendaciones legislativas, administrativas y judiciales (Comision
Interamericana de Derechos Humanos [CIDH], 2013). En el informe de seguimiento de
2017 fue todavia mas dura: el uso excesivo de la prisién preventiva es «uno de los signos
mas evidentes del fracaso del sistema de administracion de justicia» (CIDH, 2017, p. 16).
Dificilmente puede decirse con mayor claridad.

111.3. La razonabilidad no se mide con calendario

Ahora bien, la razonabilidad del plazo no se resuelve con una simple operacién
aritmética. La jurisprudencia interamericana ha decantado criterios para evaluarla:
la complejidad del asunto, la actividad procesal del interesado y la conducta de las
autoridades judiciales. Solo el examen conjunto de esos factores permite saber si la
demora obedece a la naturaleza del caso o a la negligencia del aparato estatal. Un
proceso con decenas de acusados y prueba transnacional no es comparable con un
hurto callejero; pero ninguna complejidad autoriza la inactividad.

Los plazoslegales maximos cumplenaquiunafuncidon complementaria: no sustituyen
el juicio de razonabilidad; lo aseguran por abajo. El legislador fija un pardametro objetivo:
tantos dias para acusar, tantos para iniciar el juicio, tantos para dictar sentencia vy,
alcanzado ese limite, la libertad se impone sin necesidad de ponderaciones adicionales.
Antes de ese limite, en cambio, la prolongacién de la medida debe superar el escrutinio
de necesidad y proporcionalidad, porque incluso dentro del plazo legal una detencion
puede volverse irrazonable si ya no cumple los fines que la justificaron.

IV. El trasfondo empirico: presos sin condena y crisis carcelaria

La discusion no es abstracta, y las cifras lo demuestran. Cuando la CIDH elaboré su
informe regional, los datos oficiales colombianos indicaban que, al 31 de diciembre de
2012, habia 113.884 personas privadas de la libertad, de las cuales 31.571, el 30,35 %, eran
sindicados sin condena (CIDH, 2013). Es decir, casi una de cada tres personas presas en
Colombia no habia sido declarada culpable de nada. Una década después la proporcion
ha disminuido, pero sigue siendo considerable. Segun el informe estadistico del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario, a enero de 2023 los sindicados representaban el
23,4 % de la poblacion intramural; esto es, 23.111 personas detenidas a la espera de un
juicio (Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario [INPEC], 2023).

Ese contingente de presos sin condena se aloja, ademas, en un sistema desbordado.
A septiembre de 2025, los establecimientos carcelarios del pais albergaban 104.395
personas en apenas 81.139 cupos, con un hacinamiento del 28,6 %, agravado en los
centros de detencién transitoria, donde la sobrepoblacién supera con creces la capacidad
instalada (Universidad del Rosario, 2025). El dato importa para esta discusién por una
razén elemental, puesto que cada persona detenida preventivamente mas alla de los
plazos legales no solo sufre una restriccion ilegitima de su libertad, sino que la sufre en
condiciones que el propio juez constitucional ha calificado de indignas.

Porque esa calificacion existe y es de vieja data. La Corte Constitucional declard
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por primera vez un estado de cosas inconstitucional en las prisiones en 1998, ante el
hacinamiento y las condiciones de reclusion (Corte Constitucional de Colombia, 1998).
Quince aflos mas tarde volvié a declararlo respecto de todo el sistema penitenciario y
carcelario (Corte Constitucional de Colombia, 2013) y, en 2015, lo reiterd, identificando
entre las fallas estructurales la desarticulacién de la politica criminal, el hacinamiento
y la reclusion conjunta de sindicados y condenados (Corte Constitucional de Colombia,
2015). En 2022, la Corte extendié la declaratoria a los centros de detencién transitoria,
estaciones de policiay unidades de reaccion inmediata, donde se hacinan, precisamente,
personas sin condena (Corte Constitucional de Colombia, 2022).

Leidas en conjunto, las cifras y las declaratorias dibujan un circulo vicioso. La justicia
demora y es justamente esa demora la que multiplica los presos preventivos. Los
presos preventivos desbordan las carceles y el hacinamiento degrada las condiciones
de una poblacidén que, en proporcion significativa, todavia se presume inocente. En ese
contexto, las causales de libertad por vencimiento de términos no son una rendija por
la que se escapan los delincuentes; son una de las pocas valvulas que impiden que el
sistema colapse sobre los derechos de quienes esperan juicio.

V. Elrégimen colombiano: las causales de libertad por vencimiento de términos
V.1. El articulo 317 de la Ley 906 de 2004

El legislador colombiano tradujo los mandatos constitucionales y convencionales
en reglas concretas a través del articulo 317 del Cédigo de Procedimiento Penal, que
enumera las causales de libertad (Codigo de Procedimiento Penal [CPP], Ley 906 de
2004, articulo 317, Colombia). Interesan aqui las asociadas al vencimiento de términos,
que operan cuando determinadas etapas del proceso no se cumplen dentro de los
plazos que la ley fija.

El esquema es escalonado. Una primera causal procede cuando, vencido el término
legal contado desde la formulacion de la imputacion, la Fiscalia no ha presentado escrito
de acusacién ni solicitado la preclusion. Otra opera cuando, presentada la acusacion,
el juicio oral no se inicia dentro del plazo previsto, y una tercera se configura cuando,
iniciado el juicio, la sentencia no llega a tiempo. En los procesos de competencia de
los jueces penales del circuito especializado los términos se duplican, en atencién a su
mayor complejidad.

Nada de esto es un descuido del sistema. Cada etapa tiene asignado un tiempo
maximo, y el incumplimiento de ese tiempo por causas atribuibles al Estado no puede
recaer sobre la libertad de quien se presume inocente. Las causales fueron disefiadas
deliberadamente para hacer efectivo el plazo razonable y, de paso, para disciplinar a los
organos de persecucién y juzgamiento. Si la Fiscalia y los jueces saben que el reloj corre
contra la medida de aseguramiento, tienen un incentivo institucional para actuar con
diligencia.

V.2. Una norma en movimiento: las reformas de 2007 a 2016
El articulo 317 ha sido retocado una y otra vez. Las Leyes 1142 de 2007, 1453 de

2011y 1474 de 2011 ajustaron plazos y precisaron supuestos (Ley 1142 de 2007; Ley
1453 de 2011; Ley 1474 de 2011), en un vaivén que refleja la tensiéon permanente entre
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la eficacia de la persecucién penal y la proteccion de la libertad. El hito mas significativo
llegd con la Ley 1760 de 2015, que establecié como regla general que las medidas de
aseguramiento privativas de la libertad no pueden exceder de un afio, prorrogable
solo en escenarios excepcionales: justicia penal especializada, pluralidad de acusados
0 procesos por corrupcién (Ley 1760 de 2015). La Ley 1786 de 2016 afiné después ese
régimen para armonizar los limites temporales con las garantias constitucionales (Ley
1786 de 2016).

No es casual que estas dos ultimas reformas coincidan en el tiempo con la
reiteracién del estado de cosas inconstitucional carcelario. Los limites temporales a las
medidas de aseguramiento fueron también una respuesta a la presién que los presos sin
condena ejercen sobre un sistema penitenciario saturado. Menos detencién preventiva
prolongada significa, en términos agregados, menos hacinamiento. La conexién entre el
régimen de términos y la crisis carcelaria no es, pues, una construccion tedrica de este
trabajo; esta inscrita en la propia historia legislativa de la figura.

La Corte Constitucional también ha intervenido. Al estudiar la expresion
«formulacién de la acusacién» del numeral 5 del articulo 317, examiné si esa férmula
permitia prolongar indefinidamente la detencion durante el lapso entre la radicacion del
escrito de acusacion y la audiencia correspondiente, a la luz del derecho a un proceso
sin dilaciones injustificadas (Corte Constitucional de Colombia, 2014). La leccién de ese
precedente es metodoldgica: las causales de libertad se interpretan en clave de garantia,
nunca en sentido restrictivo de la libertad.

V.3. La légica temporal: cuando el reloj decide

Conviene subrayar qué tipo de regla es esta. El sistema combina dos logicas
complementarias. La primera es cualitativa: la detencion solo procede cuando concurren
sus presupuestos materiales y subsisten sus fines. La segunda es temporal: con
independencia de que esos fines persistan, la medida no puede prolongarse mas alla
de los plazos legales. La libertad por vencimiento de términos pertenece a esta segunda
Iégica. Opera por el puro transcurso del tiempo, no porque el juez haya revisado la
responsabilidad o la peligrosidad del procesado.

La distincién no es un refinamiento académico. Explica por qué la libertad procede
aun cuando subsistan los motivos que justificaron la detencion. El legislador decidié
que, superado cierto umbral, la persistencia de esos motivos cede ante el derecho del
procesado a no permanecer indefinidamente preso sin un pronunciamiento de fondo.
Es una opcion de politica criminal respetuosa de la Constitucién, que pone la libertad y
la presuncién de inocencia por encima de la comodidad de mantener la cautela.

VI. ;Derecho o beneficio? El nombre de las cosas
VI.1. Por qué importa la distincion

Llamar «beneficio» a la libertad por vencimiento de términos no es un descuido del
lenguaje, sino un error conceptual con consecuencias. Un beneficio es una concesién
que la autoridad otorga o niega segun su criterio; en cambio, un derecho es una posicion
juridica exigible, cuyo reconocimiento no depende de la voluntad del funcionario, sino
de la verificacion objetiva de sus presupuestos. La diferencia se nota en la practica: los
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beneficios se piden con la esperanza de obtenerlos; los derechos se reclaman con la
certeza de que deben reconocerse.

La libertad por mora judicial pertenece, sin asomo de duda, a la segunda categoria.
Cumplidos los plazos sin que el Estado haya hecho avanzar el proceso, el juez con
funciones de control de garantias no delibera sobre la conveniencia de la liberacién:
constata que la causal se configurd y la ordena. No hay margen de discrecionalidad
porque no se esta premiando a nadie; se esta cesando una restriccion que perdio su
fundamento temporal. Tratar esa consecuencia como una dadiva equivale a tratar como
favor lo que el ordenamiento reconoce como derecho.

VI.2. Ni absolucion ni impunidad

Dos equivocos alimentan el rechazo social a la figura, y conviene desarmarlos por
separado. El primero: la libertad por vencimiento de términos no es una absolucion.
El juez no declara inocente a nadie; solo levanta una medida cautelar que dejé de ser
legitima por el paso del tiempo. La situacién juridica del procesado, en cuanto a su
eventual responsabilidad penal, queda intacta y se resolvera donde debe resolverse: en
la sentencia.

El segundo: tampoco es impunidad. El proceso continda, la investigacion sigue
su curso y la condena, si hay mérito para ella, llegara. Lo Unico que cambia es que el
procesado espera el juicio en libertad, que es exactamente como debe esperarlo quien
se presume inocente. La liberacién recae sobre la medida de aseguramiento, no sobre
la accién penal; por eso, es perfectamente compatible con una condena posterior.
Quien sostiene que liberar a un procesado por mora judicial equivale a dejar impune el
delito confunde la cautela con la pena, que es precisamente la confusién que el derecho
procesal lleva siglos tratando de deshacer.

Ladiscusién, porlo demas, no es exclusivamente colombiana. Bajo nombres distintos
—libertad por vencimiento de términos, cesacién de la prisién preventiva, libertad por
exceso de detencion—, los ordenamientos de la regidn han incorporado mecanismos
equivalentes para impedir que la medida cautelar se eternice. Las técnicas varian; la
raiz es la misma: la privacién de la libertad sin condena tiene un limite temporal, y ese
limite es una garantia del ciudadano, no una cortesia del Estado. El debate sobre si se
trata de un derecho o de un beneficio se libra, con los mismos argumentos, en toda
Latinoamérica.

VIl. La mora judicial y la pregunta decisiva: ;quién paga el tiempo?
VIL.1. La regla general

Todo el problema practico de la institucion cabe en una pregunta: ;quién soporta
el costo del tiempo perdido? La respuesta de principio es nitida: el procesado no debe
asumir las consecuencias de las demoras imputables a la administracion de justicia. Si
la investigacion, la acusacién o el juicio no avanzan por causas atribuibles al aparato
estatal, el tiempo corre a favor de la libertad. Asi lo dispone el propio régimen de las
causales (Codigo de Procedimiento Penal [CPP], Ley 906 de 2004, articulo 317, Colombia).

La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia ha precisado, ademas,
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que los términos se cuentan de manera ininterrumpida y continua desde el dia siguiente
al acto procesal respectivo. La regla de computo parece un tecnicismo y es, en realidad,
una garantia: impide que la suma de pequefias dilaciones atribuibles al sistema se
descargue, gota a gota, sobre la libertad del detenido y obliga a establecer con rigor a
quién es imputable cada lapso de demora.

Esa verificacion exige del juez una motivacién reforzada. No basta constatar que
el tiempo paso; hay que establecer por qué pasé y por culpa de quién. Una resolucion
que niegue la libertad sin explicar por qué la demora es atribuible a la defensa, o que
la conceda sin acreditar la mora del Estado, incurre en un déficit de justificacion que
compromete su validez, porque lo que esta en juego es un derecho fundamental y no
un asunto de tramite.

VII.2. Las excepciones y sus razones

Laregla admite matices, y el litigante que los ignore construira solicitudes destinadas
al fracaso. El primero son las maniobras dilatorias del acusado o de su defensor: los
dias invertidos en entorpecer el proceso no se computan. La Corte Suprema ha llegado
a precisar que, cuando hay varios procesados y la defensa actua como un conjunto,
las dilaciones provocadas por uno pueden repercutir sobre quienes luego invocan la
libertad (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, 2025).

El segundo matiz es la fuerza mayor y se basa en que, cuando la audiencia no
puede realizarse por hechos externos y objetivos, ajenos al juez y a la administracién
de justicia, la jurisprudencia ha admitido que ciertos eventos no resultan atribuibles al
aparato estatal para efectos del computo. La calificacién exige examen caso por caso; no
toda interrupcion de la actividad judicial exonera al Estado de la carga del tiempo.

El tercero tiene que ver con el allanamiento y la aceptacion de cargos en procesos
con pluralidad de procesados. La Sala de Casacién Penal ha estudiado el efecto que la
aceptacion unilateral de algunos coprocesados produce sobre los términos comunes
de la actuacion (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, 2025, Rad. 142.798).
Vistos de cerca, estos matices no debilitan la garantia; la depuran, impidiendo asi que la
propia defensa fabrique la demora que después invoca a su favor y preservan la buena
fe que debe presidir el proceso.

VIII. La figura en manos del defensor: una herramienta, no un atajo

Hasta aqui el fundamento, pero la institucién tiene, ademas, una dimensién practica
que el ejercicio profesional conoce bien. Para el defensor, el seguimiento riguroso de
los términos es trabajo de todos los dias y una de las vias mas limpias para reivindicar
los derechos de su representado. Manejarla con solvencia exige atender varios frentes.

El primero es el computo. Cada causal tiene su propio hito de partida: la formulacién
de la imputacién, la presentacion de la acusacién, el inicio del juicio, y el error de conteo
es, con diferencia, la causa mas frecuente del rechazo de estas solicitudes. La regla es el
computo continuo e ininterrumpido; la excepcion, el descuento de los lapsos legalmente
excluidos por dilaciones imputables a la defensa. Quien confunda el hito o ignore los
descuentos llegara a la audiencia con las cuentas equivocadas.
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Elsegundo es anticiparse ala objecion previsible. Antes de elevar la peticion conviene
auditar el expediente y verificar que ninguna actuaciéon propia haya suspendido los
términos, porque ese sera el primer argumento de la contraparte. Una solicitud sélida
no se limita a sumar dias: demuestra que esos dias son imputables a la administracién
de justicia y a nadie mas.

El tercero es la competencia. Mientras no haya condena, la libertad la decide el
juez con funciones de control de garantias. Proferida la sentencia condenatoria, aunque
no esté en firme, el asunto pasa al juez de conocimiento, como lo ha recordado la
jurisprudencia reciente (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2024; 2025).
Dirigir la solicitud a la autoridad equivocada conduce, sin mas tramite, al rechazo.

El cuarto es no desnaturalizar el habeas corpus, por cuanto esa accion protege
contra privaciones ilegales o prolongaciones ilicitas de la libertad, pero no sustituye
el tramite ordinario de las causales. Usarla como mecanismo paralelo para discutir lo
que corresponde al juez natural suele terminar en decisiones de improcedencia que,
ademas, desgastan la credibilidad del defensor. Bien empleada, en cambio, la libertad
por vencimiento de términos no es un atajo: es la materializacién del derecho a un
proceso sin dilaciones injustificadas, y cada vez que se invoca con fundamento obliga al
sistema a tomarse en serio sus propios tiempos.

Queda una observaciéon de contexto. La frecuencia con que se invoca esta figura es
un sintoma antes que una causa: mide la congestion y la mora del sistema. Reprocharle
alainstitucion la liberacién de procesados es como reprocharle al termémetro la fiebre.
La respuesta seria no consiste en recortar la garantia, sino en fortalecer la capacidad
de la justicia para resolver dentro de sus plazos. Mientras eso no ocurra, la libertad por
vencimiento de términos seguird cumpliendo su funciéon de contencidén frente al uso
desmedido de la detencién preventiva que la propia CIDH ha documentado en la region
(CIDH, 2017).

Por ultimo, algo que ningun manual de litigio ensefa, pero que todo defensor sabe:
detras de cada solicitud de libertad por vencimiento de términos hay una persona
contando dias. Para el sistema, el expediente es uno entre miles, pero para el detenido,
cada audiencia aplazada es una semana mas lejos de su familia, de su trabajo, de su
vida. Tomarse en serio los términos procesales no es formalismo; es la manera concreta
en que el derecho cumple su promesa de que nadie sera tratado como culpable antes
de tiempo. En esa promesa, modesta y enorme a la vez, se juega buena parte de la
legitimidad del proceso penal.

IX. Conclusiones

1. La libertad personal es la regla y su restriccidn, la excepciéon. La detencién
preventiva no anticipa la pena; es una medida cautelar instrumental, excepcional y
temporalmente limitada, compatible con la presuncién de inocencia solo mientras
sirve a los fines del proceso y no excede un plazo razonable.

2. El plazo razonable, reconocido en la Convencién Americana y desarrollado por la
Corte Interamericana, opera como limite infranqueable a la privacién de la libertad
sin condena. Su desconocimiento convierte la cautela en pena anticipada y ha sido
sefialado por la CIDH como una de las manifestaciones mas claras de la disfuncion
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de los sistemas de justicia de la region.

3. Las cifras confirman la dimensién del problema: en Colombia, cerca de una cuarta
parte de la poblacién intramural esta detenida sin condena, en un sistema con
hacinamiento superior al 28% y bajo un estado de cosas inconstitucional declarado
y reiterado por la Corte Constitucional desde 1998. Las causales de libertad por
vencimiento de términos operan como valvula de contencion en ese contexto.

4. La libertad por vencimiento de términos es un derecho exigible y no un beneficio
discrecional. Configurada la causal por causas atribuibles al Estado, el juez no
concede un beneplacito, pues la constata y ordena, sin margen de discrecionalidad.

5. La figura no equivale a absolucién ni a impunidad. El proceso continda y la
responsabilidad penal se define en la sentencia. Lo Unico que cambia es que el
procesado espera el juicio en libertad, como corresponde a quien se presume
inocente.

6. La mora atribuible a la administracidn de justicia corre a favor de la libertad. Las
excepciones —dilaciones imputables a la defensa, fuerza mayor, efectos de la
aceptacion de cargos— no debilitan la garantia, sino que la depuran, conforme a la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal.

7. El verdadero problema que la institucion revela no es la liberacién del procesado,
sino la mora que la provoca. El debate de fondo no debe orientarse a restringir la
garantia, sino a dotar a la administracion de justicia de las condiciones para juzgar a
tiempo. Llamar derecho a lo que es un derecho, y no beneficio, seria el primer paso
para tomarse en serio la presuncion de inocencia.
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CONCLUSION ANTICIPADA DEL PROCESO PENAL
EN LOS DELITOS DE ENCUENTRO

Early conclusion of criminal proceedings in encounter crimes

Elias Alex Gomez Oré!

Resumen

El problema que se plantea en el presente trabajo académico consiste en cuales
son las implicancias de que el acusado extraneus se acoja a la conclusién anticipada
del proceso y los demas acusados pretendan continuar con el juicio en un delito de
colusion. Asimismo, el objetivo del presente trabajo es analizar si el extraneus vulnera el
derecho a la presunciéon de inocencia del que gozan los demas acusados al someterse a
la conclusién anticipada del proceso en el delito de colusion. La metodologia empleada
corresponde a un enfoque cualitativo. El principal resultado es que el derecho de defensa
implica también acogerse a un mecanismo alternativo de conclusién del proceso penal.
Finalmente, la principal conclusion a la que se arriba es que no se vulnera el derecho de
defensa de los acusados cuando el extraneus se somete a la conclusién anticipada del
proceso en el delito de colusion.

Palabras clave: Conclusién anticipada del proceso, extraneus, colusién, derecho a la
presuncion de inocencia.

Abstract

This academic paper addresses the implications arising when an accused “outsider” (a
non-public official) opts for the early conclusion of proceedings in a case involving the
crime of collusion, while other co-defendants intend to proceed to trial. The study aims
to analyze whether the outsider’s decision to accept an early conclusion violates the
other co-defendants’ right to the presumption of innocence. The methodology employed
is qualitative. The primary finding is that the right to a defense encompasses the option
to avail oneself of an alternative mechanism for exiting the criminal process. Finally, the
main conclusion reached is that the co-defendants’ right to a defense is not violated
when the outsider submits to the early conclusion of proceedings in a collusion case.

Keywords: Early conclusion of proceedings, extraneus, collusion, right to the presumption
of innocence.
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I. Introduccidn

Una de las figuras procesales que prevé el Cdodigo Procesal Penal, para
descongestionar la carga procesal en los estrados judiciales penales, es la conclusion
anticipada del proceso, institucidn procesal penal considerada también de simplificacion
procesal enla Ultima etapa del proceso penal, consistente en el reconocimiento del delito
por parte del acusado, bajo su propia autodeterminacion, ya que decide acogerse a esta
figura procesal para noir a juicio. A consecuencia de ello, es acreedor de la reduccion de
una séptima parte de la pena que postula el Ministerio Publico en su contra, finiquitando
el proceso penal, emitiéndose una sentencia conformada, imponiendo la pena que
corresponde, asi como también el pago de la reparacion civil y demas consecuencias
accesorias que prevé el delito materia de acusacion, cuando se tiene un solo acusado o
se trata de delitos comunes con pluralidad de agentes y tengan una misma condicion,
coautoria, 0 no se tengan problemas de participacion.

Sin embargo, la problematica surge cuando estamos ante un delito de encuentro,
como el delito de colusién, cohecho, entre otros, cuando el acusado extraneus (participe)
se somete a la conclusién anticipada del proceso. Surge entonces la interrogante de
si, al acogerse este acusado a la figura procesal en mencién, vulnera el derecho a la
presuncion de inocencia del que goza el resto de los acusados que desean continuar
con el juicio, ya que estos no se someten a la figura procesal en comento, teniendo
en consideracion que, al arribar a la conclusién anticipada del proceso, implicitamente
reconoce su participacion delictiva en el hecho que vincula a ambos agentes, que, como
sabemos, sin su participacion no se hubiera podido lograr el acuerdo colusorio, al tratarse
de un delito de encuentro. Por ello, la interrogante surge respecto de si el agente que
decide someterse a esta figura procesal vulnera uno de los principios fundamentales
del proceso penal: el principio de presuncién de inocencia de los acusados que no se
sometieron a la aludida figura procesal.

Porello, enelpresentetrabajoacadémicose haempleado elenfoque cualitativoy, con
ello, se busca conocer las implicancias del tema en cuestién, poniendo énfasis, primero,
en si acogerse a la conclusion anticipada del proceso es también ejercer el derecho de
defensa del que gozan los acusados en el marco del proceso penal. También se pondra
atencién en el derecho a la presuncién de inocencia de los demas acusados que no se
sometan a la figura procesal en analisis. Aunado a ello, analizaremos el escenario donde
se suscita esta problematica, esto es, el juicio oral como Ultima etapa del proceso penal.
También plantearemos las conclusiones que amerita el presente trabajo académico,
para que puedan ser consideradas por los operadores de justicia vinculados al derecho
penal y procesal penal de nuestro pais, si asi lo estiman conveniente, teniendo en
consideracion que, a la fecha de elaboracién del presente trabajo académico, se carece
de doctrina y jurisprudencia vinculadas al tema en cuestion.

Il. Naturaleza juridica de la conclusion anticipada del proceso

Mediante la emision de la Ley N.° 28122, de fecha 21 de noviembre de 2003, el
legislador nacional vio por conveniente promulgar la aludida ley y, con ello, la figura de
la conclusion anticipada del proceso en el antiguo Cédigo de Procedimientos Penales.
Si bien, en un primer momento, su aplicaciéon obedecia a un nimero cerrado de ilicitos
penales, su aporte fue positivo para aquel entonces, pues el propdsito de su legislacién
verso en agilizar los procesos penales en los casos de flagrancia delictiva y si existiera
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una suerte de confesidn por parte del involucrado en el ilicito penal; es decir, insta a una
autodeterminacion por parte del agente para poder acogerse a la figura de conclusion
anticipada del proceso y, con ello, poner fin al proceso penal con la emisidon de una
sentencia conformada.

Posteriormente, con la entrada en vigor del Decreto Legislativo N.° 957, del nuevo
Cdédigo Procesal Penal, promulgado el 22 de julio de 2004, se llegé a incorporar la figura
de la conclusién anticipada del proceso en el numeral 2 del articulo 372 del Cdédigo
Procesal Penal, y su aplicacién ya no estaba supeditada a un nimero cerrado de delitos,
sino a todos los delitos sin distincion alguna.

El numeral 2 del articulo 372 del Cédigo Procesal Penal trata sobre la conclusién
anticipada del proceso, institucion procesal penal consistente en el reconocimiento
de la responsabilidad penal por parte del acusado; en otras palabras, la aceptacion
de los hechos objeto de acusacién y, con ello, de la pena, la reparacion civil y demas
consecuencias accesorias del ilicito penal materia de acusacién. Importa, entonces, una
figura de simplificacién procesal penal, dado que ponefin al proceso sinir a juicio, siendo
considerada también como una salida alternativa al proceso penal, como bien sefiala
Sanchez P. (2008) al indicar al respecto: «procedimiento sumarisimo con el propdsito
de reducir el nimero de procesos que se encuentran bajo conocimiento de los jueces 'y
tribunales penales en nuestro pais». Y esto siempre con la previa opinidn técnico-juridica
del abogado defensor del acusado, como indica San Martin C. (2020): «El abogado es
la persona indicada para realizar un prondstico técnico sobre las consecuencias de la
aceptaciéon de cargos por parte del imputado».

Ahora bien, la Corte Suprema también realiz6 un acertado analisis de la figura
procesal en comento, en el Acuerdo Plenario N.° 05-2008/CJ-116, donde sefialé:

[...]1a conclusion anticipada es una institucion procesal que se sustenta en el principio
de adhesion. Su finalidad es la simplificacion del proceso penal mediante un acto
unilateral del procesado y su defensa de reconocer su autoria o participacion en el
delito objeto de acusacion y aceptar las consecuencias juridicas [...].

Entonces, por lo mencionado hasta estas lineas, podemos arribar a la conclusién
de que la figura de conclusién anticipada del proceso es una figura procesal de
descongestionamiento de los casos en los estrados judiciales penales, bajo el imperio de
la voluntad y unilateralidad del acusado y la opinidn técnica de su abogado defensory,
como consecuencia de ello, el acusado es acreedor de la reduccién de una séptima parte
de la pena, de la reparacion civil, asi como de las demas penas accesorias que prevé el
ilicito penal materia de acusacion.

Es propicio también mencionar si dicha figura procesal tiene estipulado algun
impedimento o restriccion para que un acusado por delito de encuentro pueda
someterse a ella; sin embargo, de la revision del numeral 2 del articulo 372 del Codigo
Procesal Penal no se advierte limitacién alguna, mas que la exclusion del beneficio de la
reduccion de la pena en ciertos ilicitos penales, como el feminicidio, los delitos de trata
de personas y los delitos previstos en los capitulos IX al XI del Cédigo Penal. Entonces, no
existe restriccion alguna para que el acusado por delito de colusion, cohecho, trafico de
influencias u otros pueda optar por acogerse a esta figura procesal. Consecuentemente,
una vez planteada su solicitud por parte del imputado para someterse a la conclusién
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anticipada, el juez no podria rechazar dicho pedido.
lll. Delito de encuentro

En la dogmatica penal también se encuentra la figura del delito de intervencion
necesaria, conocida también como delito de encuentro, pues para realizar ciertos ilicitos
penales se requiere la voluntad convergente de dos agentes, como ocurre en los delitos
de colusion, donde concurrenlavoluntad del funcionario o servidor publicoy la del postor
de un bien o servicio, quienes deciden acordar para defraudar al Estado en el marco de
una licitacion publica. También se presenta en el delito de trafico de influencias, donde
el agente aprovecha su posicién o relacion para influir en un funcionario o servidor
publico, con el propésito de verse favorecido él o un tercero mediante una resolucién
judicial o administrativa. De igual forma, Huaman (2021) acota que:

[...] dividiendo los delitos en monosubjetivos y plurisubjetivos, estos ultimos son a
los que llamamos delitos de intervencidn necesaria; es decir, para la configuracién
del delito se requiere la participacion de mas de una persona. Esta clasificacion
también encuentra una subclasificacién, por lo que encontramos a los delitos de
“convergencia” y los delitos de “encuentro” [...].

Debemos acotar que, sin la intervencion del segundo agente en la realizacion del
ilicito, ya sea como autor o participe, no podria materializarse el delito. En el ejemplo que
pusimos lineas arriba, no podriamos hablar de colusion sin la intervencién del postor
en la licitacién publica, ya que el acuerdo convergente colusorio exige minimamente
dos voluntades: la del funcionario o servidor publico y la del postor interesado en la
licitacidbn o contratacion publica, conforme también lo ha precisado la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, recaida en el Expediente N.° 05031-2025-PHC/TC, donde se
sefialé: «En un delito de encuentro como la colusién no puede agravarse la pena por la
sola participacién de varias personas, pues la intervencion de mas de un sujeto es un
elemento esencial de su tipo penal». Asimismo, la Corte Suprema también dej6 sentada
jurisprudencia relacionada con los delitos de encuentro, como el cohecho, pues en el
fundamento tercero del Recurso de Casacién N.° 695-2024/Callao preciso:

En estos casos el delito de cohecho es uno de encuentro —uno es la contraparte
del otro—, que presupone la convergencia o concurrencia necesaria, en cuya virtud
ambos (corruptor y corrompido) han acordado la compraventa de la funcién publica
y por ello se hace la entrega o promesa y esta se acepta o se recibe.

Entonces, si en un delito previsto como de encuentro o de intervencidn necesaria,
en juicio se prueba el acuerdo colusorio o la compraventa de la funcién publica, y uno
de los involucrados en el acuerdo manifiesta su intencion de acogerse a la conclusion
anticipada, se entenderia que efectivamente existié el acuerdo, por lo que también se
entenderia que la otra parte llegé a realizar el delito.

IV. Estado de la cuestién

Para tener clara la problematica planteada, vamos a traer a colaciéon un caso de
colusion simple a modo de ejemplo para su mejor comprensién por parte del lector,
consistente en que un comité de seleccion conformado por tres miembros de una
determinada entidad publica llegé a acordar defraudar al Estado con uno de los postores
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interesados en la contratacion publica, para hacerse acreedor de la licitacion de una
obra publica determinada, pese a que existian otros postores con mejor propuesta
econdmica y técnica, donde llegan a otorgarle la buena pro, adjudicandose la obra,
generando un potencial perjuicio econémico para el Estado.

Expuesto el caso, atodas luces el ente persecutor del delito, que recae en el Ministerio
Publico, atribuye a los acusados el delito de colusidn simple, ilicito previsto y sancionado
en el articulo 384 del Cédigo Penal. Aunado a ello, se advierte que los funcionarios se
habrian acordado defraudar al Estado, pues presentan un nutrido acervo documental
que acreditaria la vinculaciéon de los acusados para defraudar al Estado, dado que se
habria otorgado la buena pro, omitiendo una calificacién adecuada del postor ganador,
entre otros aspectos.

Ahora bien, en el pleno ejercicio del derecho de defensa de los acusados,
especificamente el participe, decide someterse a la figura procesal de la conclusion
anticipada del proceso, previa recomendacion de su defensa técnica, pues este ultimo
considera que existe un numero considerable de medios probatorios que corroborarian
la imputacidn fiscal. Por ello, el participe decide someterse a la figura procesal en
comento, donde los acusados, especificamente los funcionarios publicos, plantean
oposicion a la postura acogida por este, teniendo en consideracion que tal decision
vulneraria su derecho constitucional a la presuncién de inocencia, pues, tacitamente, se
corroboraria la tesis fiscal al existir una postura de reconocer los hechos por parte del
participe, mas aun estando al inicio del plenario, donde no se habria actuado ninguna
prueba aun en su contra, contaminando al juzgador, porque durante todo el plenario ya
tendria la conviccidon de que el hecho delictivo se realizd y, sobre todo, vincularia a los
acusados que no se sometieron a la conclusién anticipada del proceso.

Por todo lo dicho, vamos a circunscribirnos al tema de analisis, sefialando primero
si al acusado que se encuentra inmerso en un delito de encuentro, como es el delito
de colusién u otro, se le puede restringir el derecho de someterse a la conclusion
anticipada del proceso, teniendo en consideracién el derecho fundamental de defensa
y el escenario procesal donde se presenta tal incidencia, como es el juicio oral, pues se
planteé que el derecho de defensa de un acusado vulnera el derecho de defensa del
otro. En ese escenario, nos surge la Ultima interrogante: si acogerse a la figura procesal
de conclusién anticipada del proceso materializa el derecho de defensa intrinseco
del acusado, pues obligarlo a continuar participando en el juicio oral, cuando existen
suficientes pruebas que lo vinculan al hecho ilicito y pueda llegar a ser condenado al
final del juicio, o, en su defecto, de continuarse con el juicio con el resto de los acusados
y se llegue a absolverlos de los cargos, entonces se advierte una encrucijada que solo el
participe podria decidir.

La figura en comento aun no ha sido objeto de un pronunciamiento en la
jurisprudencia nacional; tampoco los estudios del derecho penal y procesal penal han
emitido opinién al respecto. Por ello, es importante su analisis y discusién, por lo que
pasaremos a escudrifiar la presente casuistica.

IV.1. El derecho de defensa en la conclusion anticipada del proceso

El numeral 14 del articulo 139 de la Constitucién Politica del Peru detalla el «principio
de no ser privado del derecho de defensa en ningun estado del proceso». Asimismo, el
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ultimo parrafo del numeral 1 del articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Penal prevé: «el ejercicio del derecho de defensa se extiende a todo el estado y grado
del proceso [...]». Dicho esto, el acusado, llegado a la etapa de juicio oral, se encuentra
habilitado para poder ejercer cualquier mecanismo que sea favorable a sus intereses
dentro del proceso penal, ya que el juicio oral es también una parte del proceso penal;
incluso es la etapa estelar, por lo que el acusado puede ejercer la tesis de defensa mas
favorable a sus intereses en pleno ejercicio del derecho de defensa. Consecuentemente,
podria ejercer los mecanismos que el Cédigo Procesal Penal faculta, como la conclusién
anticipada del proceso u otros.

Ahora bien, alo sefialado debemos indicar que el Codigo Procesal Penal trae consigo,
en el proceso comun, tres etapas bien marcadas, donde cada una de ellas tiene un finu
objeto definido, siendo el juicio oral la ultima de estas, también la principal caracteristica
de esta etapa, donde se define la situacion juridica de los involucrados en un ilicito
penal mediante una sentencia, ya sea de absolucién o de condena si se prosigue con
la misma. No obstante ello, existe también la posibilidad de culminar al inicio del juicio
con una sentencia conformada, si el acusado se acoge a la conclusion anticipada del
proceso, pues antes de esta etapa no se podria buscar una salida alternativa al proceso,
ya que la otra figura procesal de similar caracteristica a la conclusion anticipada es la
terminacion anticipada, donde existen restricciones cuando existe una pluralidad de
imputados, conforme lo prevé el articulo 469 del Cédigo Procesal Penal, por lo que
no existe otro espacio procesal para que uno de los acusados pueda someterse a la
conclusién anticipada del proceso y materialice su derecho de defensa.

Sostenemos que el derecho de defensa del acusado en todo proceso penal puede
ser de dos clases: la primera, una defensa activa, y la segunda, una defensa pasiva. La
primera se ejerce de manera proactiva, presentando el descargo respectivo de los hechos
materia de investigacién, ofreciendo elementos de conviccién, ya sean testimoniales
o documentales, o, en su defecto, solicitando ciertos actos de investigacidon que, de
alguna u otra manera, puedan ayudar a esclarecer los hechos, esto con el propésito de
poder buscar su desvinculacion de la investigacion por sostener una tesis de defensa
para demostrar su inocencia. Por su parte, la segunda, la defensa pasiva, es reconocer
los cargos formulados en su contra, ya sea porque existen suficientes elementos de
convicciéon de cargo, como documentales, testimoniales o incluso periciales, que
demuestran de manera objetiva la responsabilidad penal del agente. Existiendo esta
circunstancia, podria buscar una salida alternativa al proceso penal; para ello existen
figuras como el acuerdo reparatorio, el principio de oportunidad, la terminacion
anticipada y la conclusién anticipada del proceso. Las primeras figuras se resuelven a
nivel de la investigacion preliminar; la terminacion anticipada, desde la formalizacién
hasta antes de culminar la etapa intermedia; y la conclusiéon anticipada del proceso, en
la etapa del juicio oral.

En el escenario descrito, el acusado esta obligado a decidir por uno u otro tipo de
defensa descrito, como es obvio debe tomar la opciéon que mas le favorezca a su tesis
de defensa, pues su derecho de defensa se materializa cuando decide la mejor opcidn
para sus intereses, la misma que debe materializarse cuando opte por cualquiera de los
tipos de defensa descritos lineas arriba, en el ejercicio pleno de su derecho de defensa.
Entonces, no podria existir una suerte de oposicion o restriccion para materializar su
tesis de defensa, ya sea por el juzgador o por otro sujeto procesal, menos aun pretender
persuadirlo de optar por una u otra posicion en su defensa, pese a tener la condicién de
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participe o no, tanto mas si las opciones que tiene podrian llevarlo al penal y si ello se
presenta en la Ultima etapa del proceso penal, pues, como vimos, no podria someterse
a la terminacion anticipada del proceso, por el nUmero de imputados.

Finalmente, debemos concluir este acapite mencionando que la conclusién
anticipada del proceso no prevé una restriccion cuando se presenta un numero
considerado de imputados y existe discrepancia en la tesis de defensa; por tanto, no
podria haber impedimento legal que obstaculice que uno de los acusados en un delito
de encuentro opte por acogerse a la figura procesal en mencion.

IV.2. Unilateralidad del proceso de conclusion anticipada del proceso

Superando el ejercicio del derecho de defensa en la conclusién anticipada del
proceso, corresponde analizar sobre la individualidad o unilateralidad del derecho de
defensa. Para ello, la Corte Suprema, en la Casacién N.° 4-2017, Tacna, de 12 de julio
de 2021, sienta un aspecto importante que traemos a colacién para ilustrar la figura
procesal de conclusidn anticipada del proceso en el mencionado extremo, consistente
en los criterios que trae consigo el acusado para optar por acogerse a esta figura
procesal, entre ellos: i) es un acto unilateral del procesado; ii) renuncia al derecho a un
juicio publico, a contradecir y a la actuacién probatoria; iii) existencia del cumplimiento
formal de la ley para su tramite.

Este primer criterio, el de la unilateralidad, resulta importante resaltar para fines
del presente trabajo académico, dado que cierra la posibilidad de que pueda existir una
suerte de oposicidn para que el acusado no llegue a acogerse a la conclusion anticipada
del proceso en el contexto de la problematica planteada, dado que la decisidn solo
compete a la esfera cognitiva del acusado y al respaldo técnico-juridico de su defensor.
Entonces, no podria existir otra influencia mas que su determinacion para poner fin a su
situacion juridica con una sentencia conformada, pues, claro, nadie mas que el acusado
conoce su situacion juridica en el caso concreto, ya que conoce la pena que le espera
al final del juicio si no se somete a la figura en comento, asi como las demas penas
accesorias y un monto indemnizatorio por concepto de reparacién civil.

En la parte introductoria del presente trabajo académico nos preguntamos si la
posturadeunodelosacusados, que decide someterse alafigura de conclusién anticipada
del proceso, puede ser objeto de oposicidon por los demas acusados que pretenden
continuar con el juicio oral, pues afectaria su derecho a la presuncién de inocencia, ya
que, con el reconocimiento de los cargos por uno de los acusados, el juzgador tendria
la certeza de la comision del delito; sin embargo, el ejercicio del derecho de defensa
no puede ser objeto de interés, mucho menos de oposicion, toda vez que nace de la
misma voluntad del acusado, respaldada por su asesor legal, toda vez que el ejercicio
del derecho de defensa tiene dos vertientes: la defensa material y la defensa formal, lo
qgue supone el derecho a una defensa técnica, esto es, al asesoramiento y patrocinio de
un abogado defensor durante todo el tiempo que dure el proceso.

Este aspecto cierra la puerta a una posible oposicién a que el acusado se someta a la
figura procesal en analisis por parte de los demas acusados u otros sujetos procesales,
porque su decisidon descansa en la unilateralidad de su voluntad, como expresiéon de
su derecho constitucional a la defensa, pues la defensa no solo consiste en buscar una
sentencia absolutoria en el juicio oral, sino también en buscar una salida alternativa al
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proceso, maxime si existe un plus adicional, como es la reduccidén de una séptima parte
de la pena, conforme lo sefiala Moreno V. (2010), quien sefialo:

Esta consideracion de la defensa —o de la defension— como una garantia general,
que alcanza y ampara a todas las partes del proceso, intentando evitar que de
derecho o de hecho se encuentren impedimentos o dificultades para sostener sus
respectivas posiciones, sus argumentos o sus pretensiones.

IV.3. Derecho de defensa de un acusado puede vulnerar el derecho de defensa de
otro acusado

La estrategia de defensa juega también un papel preponderante en el ejercicio del
derecho de defensa en todo proceso penal, pues cada acusado y su defensor manejan
una determinada tesis de defensa, siempre en beneficio del acusado. Entonces surge
la interrogante de si esa labor del ejercicio de defensa podria vulnerar el derecho de
defensa de otros acusados involucrados también en el caso. La respuesta a la pregunta
es negativa, pues antes del inicio del juicio cada acusado y su abogado defensor tienen
planteada determinada estrategia de defensa, que se va a conocer en su alegato inicial
del juicio oral. Entonces se desconoce la estrategia que pueda optar cada acusado
cuando exista una pluralidad de acusados; ya iniciada la audiencia se conoce la estrategia
adoptada: allanarse a la acusacion fiscal o, en su defecto, proseguir con el juicio,
conforme también lo sefiala MARTI L. (2012): «<El reconocimiento del derecho de defensa
garantiza que las partes involucradas en un proceso estén siempre en condiciones de
defender sus posiciones procesaless.

Lineas arriba mencionamos que el derecho de defensa es un acto individual y que
se puede hacer valer desde el inicio de todo proceso penal hasta la culminacién de este,
tanto mas en la uUltima etapa del proceso penal, dado que esta es el escenario estelar
del proceso penal y no existe otro espacio procesal para materializar el derecho de
defensa. Estando a ello, cabe preguntarse si, en el escenario problematico planteado,
podria existir la posibilidad de que el ejercicio del derecho de defensa de un acusado, al
someterse a la figura de conclusion anticipada del proceso, pueda perjudicar o vulnerar
el derecho de defensa del resto de los acusados que no se acogieron a la figura procesal
en analisis, teniendo en consideracion, primero, la libertad que tiene cada acusado de
optar o no por la figura procesal en comento o de proseguir con el juicio oral, ya que el
derecho de defensa es individual; por ello, también la pena, la reparacién civil y demas
penas accesorias se fijan para cada uno de los acusados.

En un Estado constitucional de derecho no seria de recibo restringir el derecho de
defensa que asiste a todo acusado o participe en los delitos de encuentro, de poder
recurrir a figuras como la conclusién anticipada del proceso para poder materializar su
derecho fundamental a la defensa, dado que busca una salida alternativa al proceso y
con ello beneficiarse con la reduccion de la pena por acogerse a esta figura procesal,
porque también el ejercicio del derecho de defensa descansa en no contradecir la
acusacion y en buscar una salida alternativa al proceso penal. Entonces, su restriccion
vulneraria tal principio fundamental que asiste a todo acusado, maxime si opta por
acogerse a esta figura en analisis, ya que existe una probabilidad de ser privado de su
libertad. Imaginemos que la pena postulada por el representante del Ministerio Publico
en la acusacion sobrepasa los cinco afios de pena privativa de libertad y que, con la
reduccion de una séptima parte que prevé la ley al acogerse a esta figura, lograria una
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pena suspendida.

Hasta estas lineas pudimos demostrar y resaltar que acogerse a la figura procesal
en comento también es ejercer el derecho de defensa que asiste al acusado. Ahora
corresponde analizar, en el contexto de la problematica planteada (pluralidad de
acusados), si el derecho de defensa de un acusado, de plantear su pretensién de arribar
a la conclusién anticipada del proceso, vulneraria el derecho de defensa del resto de
los acusados. La respuesta a la interrogante, en nuestra modesta opinién, es negativa.
Esto porque el acusado renuncia a la presuncién de inocencia de la que gozaba al inicio
del juicio oral; con ello también renuncia al juicio publico, pues, como sabemos, estar
sometido a un proceso penal es un desgaste emocional, econémico, etc. También
renuncia a la actividad probatoria y a su contradiccion, ya que se acoge a la conclusién
anticipada porque existe un acervo probatorio que lo involucra en el ilicito penal.

El escenario planteado especificamente se presenta al inicio del juicio oral. Entonces,
¢cémo se vulneraria la presuncién de inocencia del resto de los acusados si auin no ha
existido actividad probatoria que los involucre en el ilicito penal? Y si bien el acusado
o participe del delito que recae en el extraneus (representante de la empresa) decide
acogerse a la figura en analisis, esto obedece a un aspecto de reconocimiento de su
aporte delictivo; de ello no se desprende la participacién del resto de los acusados en
el delito, pues el estatus de presuncion de inocencia se mantiene incélume hasta el
final del proceso penal, porque no se ha actuado ningun testigo, perito, documento,
etc. Puede ser que el acuerdo colusorio se haya dado con uno o dos de los funcionarios
publicos, pero tal vez no con todos; entonces, el hecho alin es objeto de desconocimiento
hasta ese momento. Por tanto, el proceso aun mantiene incertidumbre respecto de la
responsabilidad, que se debera resolver en el decurso del plenario.

Otro de los aspectos que podemos traer a colacién es que, si bien el acusado o
participe que se acoge a la conclusion anticipada del proceso renuncia a una actividad
probatoria con relacién a su participacién en el ilicito penal, sin embargo, de ello no se
desprende una renuncia a la actividad probatoria del resto de los acusados, toda vez
que el Ministerio Publico tiene la carga de la prueba. Por ello, debera probar el otro
extremo del acuerdo colusorio en el delito de colusién, o la compraventa de la funciéon
publica en elilicito de cohecho, entre otros. Asimismo, los acusados tendran que realizar
el contradictorio correspondiente, por lo que incluso, si el ente persecutor del delito no
logra probar su acusacion, el resto de los acusados podria lograr su absolucién de la
acusacion.

Finalmente, el estatus de la presuncién de inocencia del resto de los acusados que
no se acogieron a la figura en comento adn se mantiene incélume hasta que la sentencia
lo determine, toda vez que en el plenario concurriran testigos, peritos y se actuaran
documentos que vinculen a los acusados, o, en su defecto, no. También los demas
acusados podrian ser objeto de una absolucién, dado que el delito de colusién no es
cualquier acuerdo, sino un acuerdo que contenga una resolucién criminal defraudatoria
que conlleve un perjuicio patrimonial potencial o real. Entonces, la presuncion de
inocencia no se pierde hasta la culminacién de la actividad probatoria y hasta que el
juez emita el fallo correspondiente.
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V. Posibles soluciones a la problematica planteada

Enla problematica planteada, se discute sobre el estatus de presuncion de inocencia
del resto de acusados que no se someten a la conclusién anticipada del proceso;
entonces, si se presentan estas circunstancias, somos de la humilde opinion de que la
judicatura no emita sentencia conformada al inicio del proceso para el acusado que se
sometio a la conclusion anticipada; esta se reserve hasta el final del proceso, pero desde
ya que se tenga por sometido a dicha figura procesal al acusado o participe. En otras
palabras, ya tenerse definida la conclusion anticipada del autor o participe del ilicito,
con los acuerdos previos definidos, como la pena a imponerse, la reparacion y demas
consecuencias accesorias que prevé el delito, pero la sentencia se expida al final del
proceso, conjuntamente con el resto de los acusados que no se sometieron al proceso.

Sibien el numeral 2 del articulo 372 del Cédigo Procesal Penal prevé que la sentencia
conformada se emitira en el acto de audiencia o, en su defecto, en el plazo de 48 horas,
bajo sancién de nulidad del juicio, debe existir una modificatoria del aludido articulo
adjetivo para casos en que se presente una pluralidad de acusados, pues esto garantiza
que el estatus de presuncion de inocencia de los demas acusados se mantenga incélume
hasta el final del juicio oral y no se tendra por sentenciado al participe, pese a que haya
manifestado su voluntad de arribar a la conclusion anticipada del proceso, pues existe
también la posibilidad de que este pueda ser absuelto, en caso de que no se acredite el
presunto acuerdo colusorio.

VI. Conclusiones

1. La figura de conclusién anticipada del proceso es una figura procesal de
descongestionamiento de los casos en los estrados judiciales penales, bajo el
imperio de la autonomia y la unilateralidad del acusado y la opinidn técnica juridica
del abogado defensor.

2. La conclusién anticipada del proceso resulta ser el Ultimo mecanismo alternativo
de salida en el proceso penal comun, dado que la figura de terminacién anticipada
del proceso restringe su aplicacién cuando existe una pluralidad de acusados;
entonces, la figura procesal en analisis es el escenario procesal para que el acusado
pueda o no someterse a esta figura y ser acreedor de la reducciéon de la séptima
parte de la pena.

3. La conclusién anticipada del proceso resulta ser la expresion del derecho
constitucional de defensa, pues la defensa no solo corresponde a buscar una
sentencia absolutoria en el juicio oral, sino también a buscar una salida alternativa
a este, maxime si existe un beneficio, como es la reduccion de una séptima parte de
la pena prevista al acogerse a dicha figura.

4. No se vulnera el derecho a la presuncion de inocencia de los demas acusados que
no optaron por acogerse a la conclusion anticipada del proceso, dado que esto
obedece a un aspecto de reconocimiento de su aporte al delito del participe; no se
desprende la participacion en el delito del resto de acusados, dado que hasta esa
etapa no ha existido actividad probatoria alguna que acredite su culpabilidad.
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VIl. Recomendaciones

1. Somos de la opinién de que, cuando se presenta la problematica planteada, la
judicatura no emita sentencia conformada inmediatamente para el acusado que se
acogié a la conclusién anticipada; esta se debe reservar hasta el final del proceso,
pero desde ya se tenga por sometido a dicha figura procesal. En otras palabras, ya
tenerse definida su situacion juridica del autor o participe, de haberse acogido a
la conclusion anticipada del proceso. Si bien este escenario no esta previsto en el
codigo adjetivo, sin embargo, es criterio del juzgador, que en absoluto perjudica el
decurso del juicio oral, ya que todos los acusados siguen en la misma condicion, de
poder sostener su tesis de defensa hasta el fin del juicio oral.

2. Proponemos la modificacién del numeral 2) del articulo 372 del Cédigo Procesal
Penal, que prevé que, una vez que el acusado ha reconocido los cargos, se emita
inmediatamente la sentencia conformada. La modificacion debe versar sobre la
figura planteaday el juez debe reservar su pronunciamiento hasta el final del juicio
oral, tanto para el que se acogio a la figura de conclusion anticipada del proceso
como para el resto de los acusados, otorgando la oportunidad al debate probatorio,
de buscar la absolucién o condena de los involucrados, sin restringir el derecho
de defensa del resto de los acusados, que buscan una tesis de defensa distinta al
participe que se acogio a la conclusidon anticipada del proceso.

3. Podriamos proponer también que se realice un acuerdo plenario extraordinario por
parte de los magistrados de la Corte Suprema en lo Penal, para tratar el presente
caso, para poder sentar un criterio jurisprudencial al respecto, mas aun cuando no
existe un caso de similar naturaleza que haya sido objeto de una casacion por parte
de la Corte Suprema de la Republica.
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Resumen

El articulo tiene como objetivo analizar la incidencia que existe entre el proceso
inmediato y los derechos fundamentales del imputado. El interés radica en constatar si
la regulacién de este proceso especial garantiza el derecho de defensa, el derecho a un
juez natural e imparcial. No se pretende desconocer su eficacia en cuanto a celeridad
y simplificacion procesal se trata, sino reconocer que la forma en que esta regulado
genera riesgos para los derechos fundamentales; de ahi que resulte importante su
reforma, a efectos de buscar un equilibrio.

Palabras clave: Derecho de defensa, juez natural y juez imparcial.

Abstract

This article aims to analyze the impact of the expedited procedure on the fundamental
rights of the accused. The focus is on determining whether the regulations governing this
special procedure guarantee the right to defense and the right to a natural and impartial
judge. The intention is not to overlook its effectiveness in terms of speed and procedural
simplification, but rather to acknowledge that its current regulatory framework entails
risks to fundamental rights; consequently, reforming it to achieve a balance is important.

Keywords: Right to defense, natural judge, and impartial judge.
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I. Introduccidn

Es un hecho no controvertido que el proceso penal suele prolongarse por un tiempo
no tan prudencial, provocando efectos negativos como la prescripcion de la accién
penal o que la parte interesada se desista del proceso. Ante este contexto problematico,
surgio la necesidad de evitar que el Estado continle brindando una justicia retrégrada
y lenta a la ciudadania. En ese sentido, una de las novedades que incorpora el nuevo
sistema procesal penal es el denominado proceso inmediato, cuyo objetivo, como su
propio nombre lo sugiere, es que el proceso culmine lo mas pronto posible, siempre que
—claro esta— se cumpla con los presupuestos estatuidos en la norma; caso contrario,
su incoacidn no sera posible. De ahi que el surgimiento del proceso inmediato tiene
plena justificacion, ya que busca la celeridad y optimizacion del proceso (Sanchez,
2011); sin embargo, su regulacion normativa ha generado un escenario de constante
debate, consistente en que la celeridad procesal amenaza con mermar las garantias del
imputado.

El objetivo del articulo se circunscribe a advertir los efectos negativos del proceso
inmediato en las garantias constitucionales, lo que genera una precarizacion que
lesiona directamente el derecho de defensa, dado que se suprimen fases procesales
importantes, anulando la posibilidad real de que el abogado defensor recabe elementos
de conviccidon de descargo o contradiga la acusacion de manera correcta. Se pretende
constatar como su regulacién trastoca el principio del juez natural e imparcialidad
judicial, al quebrantar la separacién de roles del juez de la investigacidon preparatoria,
cuya concentracién de potestades se le delega al juez de juicio inmediato, conllevando
a una contaminacién cognitiva.

La justificacion de esta investigacion radica en la necesidad de someter a analisis
critico un modelo que viene validando sentencias precipitadas sobre la base de una
violacién de derechos constitucionales. Mientras la jurisprudencia suele enaltecer el
proceso inmediato como un mecanismo de eficiencia procesal, la doctrina penal tiene el
deber de desentrafiar las deficiencias que conlleva su aplicaciéon. Examinar este tipo de
proceso desde un enfoque critico permite reconocer que el sistema penal peruano aun
mantiene ciertas deficiencias que requieren ser subsanadas.

El estudio asume un enfoque cualitativo y de tipo basico, dado que no pretende
la cuantificacién estadistica ni menos busca una aplicacion inmediata para la solucién
del problema, sino la comprensién y enriquecimiento del conocimiento dogmatico a
través del andlisis hermenéutico de la ley y la jurisprudencia. De igual forma, adopta
un nivel correlacional porque estd orientado a medir la relacion de afectacion que
genera el proceso inmediato en los derechos fundamentales del imputado. Alcanza un
disefio no experimental-transversal, ya que no existe una manipulacién deliberada de
las variables, sino que son estudiadas en su contexto natural y en un momento unico.
El método aplicado es el hermenéutico porque se interpreta el alcance de las normas
del Cédigo Procesal Penal, especificamente en lo concerniente al proceso inmediato en
contraste con la jurisprudencia nacional; en ese contexto, se emplearon como técnicas
de recoleccion el analisis documental y la revision bibliografica.

Il. El proceso inmediato

El proceso inmediato tiene como objetivo central la celeridad de los casos penales
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con el propdsito de que el ciudadano vea cumplidas sus expectativas en un momento
oportuno. Su existencia responde a «razones de politica criminal, simplificacién de la
respuesta estatal, abreviacién de los plazos, celeridad y racionalidad» (Rosas, 2024, p.
388). De ahi que no se desconozca que su incorporacion en el Cédigo Procesal Penal
tiene efectos positivos en el descongestionamiento de la carga procesal, permitiendo al
operador de justicia resolver de forma célere la situacion juridica de las personas, lo que
se traduce en un ahorro de esfuerzos por parte del Estado.

Al respecto, la doctrina nacional sefiala que los fundamentos de este proceso
especial radican en la «busqueda de articulacién para una justicia eficaz y pronta,
busqueda del descongestionamiento de la carga procesal, y posibilidad de salidas
consensuadas» (Reategui, 2023, p. 23). En lo que corresponde a la busqueda de una
justicia eficaz y pronta, se detalla que uno de los fundamentos del proceso inmediato
radica en el fortalecimiento de la seguridad ciudadana (Decreto Legislativo N.° 1194.
Decreto Legislativo que regula el proceso inmediato en casos de flagrancia. 30 de agosto
de 2015. Diario Oficial El Peruano. Peru), es decir, la lucha contra la delincuencia (Araya,
2016). Se pretende que «las sentencias inmediatas cumplirian una finalidad disuasoria
para los potenciales delincuentes» (Reategui, 2023, p. 27). En suma, a través de este
proceso especial, se espera brindar una pronta justicia a los ciudadanos, sin una espera
inagotable y una incertidumbre juridica.

En cuanto a la busqueda del descongestionamiento de la carga procesal, es una
realidad innegable que aqueja a todo sistema judicial el fendmeno de la congestién
judicial; cada dia el porcentaje de las denuncias aumenta exponencialmente, al punto
de que la administracién de justicia no se abastece para brindar una respuesta célere.
Frente a este problema, el proceso inmediato cobra mayor relevancia y justificacién,
pues se presenta como un mecanismo célere para la resolucién de conflictos. En ese
sentido, se postula que el proceso inmediato pretende el «descongestionamiento de la
carga procesal innecesaria que afecta negativamente al sistema penal» (Reategui, 2024,
pp. 10002-10003). Busca «la simplificacion y celeridad del proceso; por ello, el fiscal no
requiere de mayor investigacion para concretar los cargos» (Chavez, 2023, p. 16).

Finalmente, en cuanto a la posibilidad de salidas consensuadas, el proceso
inmediato se presenta como una medida de politica criminal, cuya existencia no puede
entenderse contraria a la legalidad procesal. No restringe a las partes la posibilidad de
arribar a una salida consensuada, sino que fomenta y permite que el caso penal culmine
de manera rapida e idénea. No solo se obtiene una respuesta oportuna de los 6rganos
jurisdiccionales, sino que, ademas, brinda la oportunidad al imputado de que pueda
acogerse a una salida alternativa (Garcia, 2020).

En esa linea de ideas, el proceso inmediato, sin lugar a duda, contribuye
irrefutablemente a la celeridad procesal, ya que, por sus propias caracteristicas, permite
que el fiscal eluda determinadas etapas procesales que normalmente son propias del
proceso comun. Alresolver los casos penales de forma célere, se adquiere una percepcién
positiva de la sociedad sobre sus autoridades encargadas de impartir justicia, ya que
perciben que sus exigencias estan siendo atendidas de manera oportuna.

lll. Conflicto del proceso inmediato con los derechos fundamentales

No existe critica alguna respecto de que el proceso inmediato mantiene su
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validez constitucional porque contribuye a la celeridad procesal. Ello es un hecho no
controvertido, razén por la cual no se pretende su derogacion en el Cédigo Procesal
Penal, sino reforzarlo a fin de evitar violaciones al debido proceso.

En ese contexto, no es menos cierto que este proceso especial, independientemente
de sus fines ligados a la celeridad procesal, debe garantizar y respetar los derechos
fundamentales de las personasy los principios que fundamentan un sistema acusatorio.
El fin procesal no solo debe estar guiado por aliviar la carga procesal o brindar una
solucion contundente ante la delincuencia que azota a nuestra sociedad, sino que debe
lograrse de una forma que no transgreda garantias constitucionales, pues no se debe
olvidar que la persona es el fin, y no el medio para alcanzar los fines del proceso penal.

I11.1. Proceso inmediato vs. derecho de defensa

El derecho de defensa, reconocido expresamente en la Carta Magna, no se limita
Unicamente a la asignacién formal de un abogado, sino que demanda el despliegue
de una defensa eficaz, contando con un tiempo razonable para su estructuraciéon
(Constitucion Politica del Peru. Referéndum. Articulo 139, inciso 14. 29 de diciembre
de 1993). Ciertos autores sefialan que este derecho de corte constitucional materializa
el derecho a la contradiccion e igualdad de armas (Planchadell, 1999). Sin embargo,
tal garantia quedara reducida si alguna de las partes resulta impedida de ejercer los
medios necesarios para garantizar sus derechos (Tribunal Constitucional del Peru. Pleno
Jurisdiccional. STC N.° 01231-2002-HC/TC; 21 de junio de 2002).

En el marco del proceso inmediato, la nota caracteristica de celeridad en los plazos
procesales genera una afectacion profunda que desnaturaliza este derecho. Cuando el
sistema legal impone que, tras la incoacion del proceso inmediato, el Ministerio Publico
cuenta con veinticuatro horas para requerir la acusacién, se prescinde de la fase de
investigacion preparatoria formalizada, lo que clausura el tiempo normal en el que el
abogado puede contradecir la tesis fiscal y solicitar o incorporar elementos de conviccién
de descargo con una minima estrategia.

Esta incoherencia procedimental se agrava de manera alarmante al verificar el
camino hacia la etapa de juicio inmediato. La ley procesal exige al Juez de la Investigacion
Preparatoria remitir la acusacion fiscal de manerainmediatay, a su vez, condiciona al Juez
Penal a instalar la audiencia en el dia o, en todo caso, dentro de las setenta y dos horas,
configurando un escenario que propicia la indefensién material. El disefio de cémo fue
regulado este proceso especial asume, de manera errada, que la suficiencia probatoria
inicial o la flagrancia, recabada por el fiscal, exime la necesidad de un debate probatorio,
forzando al abogado defensor a ingresar a un juicio en un estado de precariedad
cognoscitiva, a consecuencia de no contar con el tiempo suficiente para asimilar los
elementos probatorios de cargo y estructurar una teoria del caso consistente.

En ese sentido, esta llamativa celeridad del proceso inmediato trasgrede
flagrantemente el principio deigualdad de armas, garantia esencial del modelo acusatorio
y,ademas, del debido proceso. Mientras la Fiscalia tuvo el tiempo suficiente para practicar
las diligencias preliminares que considerara necesarias con el fin de recabar elementos
de conviccidn que sustenten su pronto requerimiento acusatorio, el abogado defensor
se ve condicionado a reaccionar ante una imputacion fiscal en un tiempo que se calcula
en horas. Esta situacion restringe por completo la posibilidad de formular una actividad
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probatoria de descargo, como la ubicacion de testigos importantes, la realizacion de
pericias de parte, entre otras, las cuales resultan de imposible cumplimiento dentro del
escaso tiempo de setenta y dos horas regulado para la instalacién del juicio inmediato.

Desde la doctrina penal, se postula que el «proceso inmediato pretende que los
procesos se tramiten en tiempos demasiado cortos y que no posibiliten la oposicién por
parte de la defensa del imputado, es decir, ofrecer los medios necesarios de descargo»
(Reategui, 2023, p. 43). Por tanto, «la celeridad y eficacia procesal no puede terminar
por minar las garantias fundamentales» (Pefia, 2019, p. 55), pues «la produccién de
los elementos de descargo también requiere un plazo prudencial para ser alcanzada.
La incoacién de un proceso inmediato hace mas que obvio que imposibilita cualquier
formacién adecuada de elementos de descargo» (Nakazaki, 2020, parr. 41). En suma, «la
indefension no solo se produce cuando se priva a las partes de manera irrazonable o
desproporcionada de la posibilidad de hacer valer sus derechos, sino también cuando el
procesado no cuenta con una defensa eficaz» (Corte Suprema de Justicia de la Repubilica.
Sala Penal Permanente. Casacién N.° 864-2016, Del Santa; 27 de setiembre de 2017).

La situacidon antes descrita se intensifica cuando el sistema no brinda una
oportunidad real al imputado para que designe a un abogado de su libre eleccidn, ya
que, por la nota caracteristica de este proceso especial, se suele imponer a un defensor
publico para supuestamente no dejar en indefension al imputado; no obstante, se omite
gue en muchas ocasiones los defensores publicos tienen una inmensa carga procesal, lo
que implica que no tengan el tiempo suficiente para estructurar una defensa eficaz, cuya
presencia en la audiencia es solo un acto de formalidad para no acarrear responsabilidad
funcional.

Alosproblemasyadescritos se sumauna evidenteviolacién al principio deimputacién
concreta, el cual constituye la base sobre la que se cimenta el derecho de defensa, pues
«una buena imputacién garantiza el buen desarrollo del proceso. La imputacion clara
y precisa dara paso a que el acusado pueda conocer los hechos que se le atribuyen;
ello garantizara la eficacia en el ejercicio del derecho de defensa» (Bautista, 2021, parr.
4). En suma, «el derecho a ser informado de todos los cargos que se imputan es un
presupuesto necesario para hacer efectivo el derecho de defensa, pues, si el imputado
desconoce los cargos que se le imputan, no puede enfrentarse a ellos, no puede luchar
contra fantasmas» (Neyra, 2015, p. 251).

Sin embargo, el disefio acelerado de este proceso se desconecta de esta realidad. En
ese sentido, el articulo 448, inciso 3), de la norma procesal penal establece que «si el Juez
Penal determina que los defectos formales de la acusacion requieren un nuevo analisis,
dispone su subsanacion en la misma audiencia» (Codigo Procesal Penal [CPP]. Decreto
Legislativo N.° 957, Articulo 448, inciso 3. 29 de julio de 2004, Per). Es decir, la ley exige a
la Fiscalia subsanar los defectos de imputacion en el acto, lo cual resulta inviable, ya que
la correccién no es un simple acto de adecuacién gramatical o formal; por el contrario,
exige una precisién en las acciones incriminadas, un juicio riguroso de subsuncién tipica
y la coherencia narrativa de los eventos.

Tratar de forzar una subsanacién de manera inmediata aboca al Ministerio Publico
a improvisar correcciones, generando la instalacion de un juicio inmediato que se
encuentraviciado desde elinicio, cuyo debate se centra en unaimputaciénindeterminada
e imprecisa. Asi, el sistema refuerza el estado de indefension, ya que el imputado o su
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defensa ingresan al juicio sin conocer ciertamente el marco factico de la imputacion del
cual debe defenderse y contradecirla, sacrificando las garantias del debido proceso en
aras de la celeridad procesal.

Finalmente, las caracteristicas propias del proceso inmediato no reconocen
la importancia de la fase intermedia, convirtiéndola en un simple acto de tramite
burocratico y formal. Al condicionar al magistrado a resolver la procedencia de la
acusacion fiscal y los medios probatorios ofrecidos bajo una presion temporal, se diluye
significativamente el control sustancial de la acusacion. Al abogado defensor no solo
se le priva del tiempo para recabar elementos de conviccidn, sino que ve mermada
su capacidad real para solicitar sobreseimientos, deducir excepciones o cuestionar la
pertinencia, utilidad, idoneidad y licitud de los medios probatorios de cargo, lo que
genera un control que adolece de la rigurosidad garantista.

111.2. Proceso inmediato vs. juez natural

La norma constitucional reconoce expresamente el principio del juez natural, el cual
demanda el respeto irrestricto a la competencia funcional previamente determinada
por la ley correspondiente. Esta garantia se concreta a través de una separacién de
funciones (Constituciéon Politica del Perd. Referéndum. Articulo 139, inciso 3. 29 de
diciembre de 1993). La jurisprudencia constitucional estipuld que ello exige «que quien
juzgue sea un juez que tenga potestad, garantizandose, asi, la interdiccion» (Tribunal
Constitucional del Peru. Pleno del Tribunal. STC N.° 01937-2006-PHC/TC; 30 de marzo de
2007). En esa linea de ideas, respecto a la competencia para dirigir la etapa intermedia,
la norma procesal penal prescribe con nitidez que la conduccidn de esta etapa procesal
—control judicial de la acusacién fiscal— compete de manera irrestricta al Juez de la
Investigacién Preparatoria (Codigo Procesal Penal [CPP]. Decreto Legislativo N.® 957.
Articulo 29, inciso 4. 29 de julio de 2004. Peru).

Sin embargo, la estructura normativa del proceso inmediato conlleva el
guebrantamiento de la garantia del juez natural, dado que traslada la prerrogativa
antes descrita —conduccidn de la etapa intermedia— al juez penal encargado del juicio
inmediato, conforme consta en la norma procesal penal (Cédigo Procesal Penal [CPP].
Decreto Legislativo N.° 957. Articulo 448. 29 de julio de 2004. Peru). Segun dicha norma,
una vez que el juez de la investigacion preparatoria remite los actuados, es el juez penal
quien, una vez instalada la audiencia, debe realizar un control formal y sustancial de la
acusacion fiscal; es decir, debe resolver las cuestiones previstas en el articulo 350 de la
norma procesal. Se ha creado legislativamente una minietapa intermedia en la fase de
juicio inmediato, supeditando al juez penal a actuar como un contralor de la acusacion
fiscal, lo que desnaturaliza la competencia funcional.

El ordenamiento juridico regula expresamente la competencia del juez penal y
establece con claridad que le compete conocer el juzgamiento (Codigo Procesal Penal
[CPP]. Decreto Legislativo N.° 957. Articulo 28, inciso 3. 29 de julio de 2004. Peru). En
ese sentido, lo légico seria que el juez penal Unicamente conozca el juicio inmediato
propiamente dicho y la actuacién de las pruebas; el control de la acusacion fiscal deberia
ser competencia exclusiva del juez de la investigacidn preparatoria, precisamente en
la audiencia de incoacién del proceso inmediato. Es un contrasentido que en el mismo
juicio inmediato se haga un control de la acusacion.
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Por tanto, al condicionar al juez penal a resolver cuestiones de imputacion concreta,
excepciones o sobreseimientos, se le asigna arbitrariamente un rol de saneamiento
y filtro que debié quedar tajantemente culminado en una etapa previa. La audiencia
de incoacién del proceso inmediato ante el juez de garantias debié constituirse como
el escenario perfecto para debatir estas cuestiones; al postergarlas y delegarlas en el
juez de juicio, el sistema legal despoja al imputado de su derecho a ser oido por el juez
llamado por ley.

Esta incoherencia en la competencia funcional del 6rgano jurisdiccional lleva
consigo otras consecuencias que se materializan en la actividad probatoria y el derecho
a la contradiccidén. Este proceso especial exige que el ofrecimiento y admision de los
medios probatorios de las partes se efectien ante el mismo juez penal. Al unirse la fase
de control probatorio (propia de la etapa intermedia) con el juicio oral en una misma
audiencia, se genera una afectacién a los derechos de las partes, ya que se clausura
definitivamente la posibilidad de ofrecer prueba nueva en el juzgamiento.

En el proceso comun, la diferencia de las etapas procesales permite una dinamica
garantista, pues los medios probatorios se ofrecen ante el juez de garantias, habilitando
a que, una vez instalado el juzgamiento ante el juez penal, las partes procesales puedan
invocar el articulo 373 de la norma procesal, que permite ofrecer prueba nueva —cuyo
conocimiento de su existencia fue con posterioridad a la fase intermedia— (Cdodigo
Procesal Penal [CPP]. Decreto Legislativo N.° 957. Articulo 373. 29 de julio de 2004. Peru).
En el proceso inmediato, esta posibilidad probatoria se anula por completo. Al ser el
juez penal quien conoce el ofrecimiento y admisibilidad de los medios probatorios por
Unica y primera vez en la misma audiencia de juicio inmediato, la idea de prueba nueva
se desvanece, dado que no existe una estacion temporal previa que califique la novedad
de los medios probatorios.

Si la norma procesal respetase la garantia del juez natural, el ofrecimiento y
admisibilidad de los medios probatorios debieran discutirse irrestrictamente ante
el juez de garantias durante la audiencia de incoacidn de este proceso especial. Esta
reconduccion funcional de la competencia no solo subsanaria la estructura del proceso,
garantizando la esencia de la fase intermedia, sino que restituiria a las partes procesales
la potestad de ofrecer prueba nueva ante el juez de juzgamiento; sin embargo, la actual
normativa del proceso inmediato limita esta garantia.

Finalmente, esta incompetencia funcional provoca una evidente asimetria que
reduce el debido proceso. Mientras la Fiscalia llega al juzgamiento inmediato con una
estrategia probatoria desde las primeras diligencias preliminares, el abogado defensor
del imputado se ve privado de una fase intermedia para contradecir o tachar los
medios probatorios de cargo. El juez penal, presionado por la premura temporal, se ve
condicionado a admitir tales pruebas de cargo de forma casi automatica, en un lapso
donde el abogado carece del tiempo de reexamen probatorio que si tiene en el proceso
ordinario.

En suma, la estructura del proceso inmediato desconoce la garantia del juez natural
y, por ende, pierde la coherencia garantista al forzar una concentracién de roles en el
juez de juzgamiento. Toda esta absorcion de funciones por parte del juez penal significa
una involucién procesal que contradice las nociones propias del sistema acusatorio.
Al excluir tales competencias del juez de garantias, el legislador peruano no solo ha
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trasgredido la distribucién de funciones, sino que ha atentado contra el principio de
contradiccion.

111.3. Proceso inmediato vs. juez imparcial

La Carta Magna reconoce de manera implicita el principio de imparcialidad judicial
(Constitucién Politica del Peru. Referéndum. Articulo 139, inciso 3. 29 de diciembre
de 1993), cuya existencia «es una garantia fundamental del debido proceso» (Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso Usén Ramirez vs. Venezuela; 20 de
noviembre de 2009), el cual tiene dos dimensiones: la imparcialidad subjetiva, que
significa la ausencia de sesgos personales en el juez con las partes, y la imparcialidad
objetiva, que obliga a la necesidad de brindar garantias que descarten cualquier duda
sobre el prejuicio del juez.

Es justamente en la esfera de la imparcialidad objetiva donde se advierte la
incidencia del proceso inmediato. Al delegar las competencias del control de acusacién
al juez de juicio inmediato, el sistema legal lo condiciona a efectuar una evaluacién, en
el aspecto sustancial, de la imputaciéon antes de empezar con el debate probatorio en
el juzgamiento. En ese sentido, cuando el abogado defensor solicita, por ejemplo, el
sobreseimiento, el juez penal esta comprometido a evaluar el fondo del asunto mediante
la valoracién de las pruebas acopiadas por la Fiscalia.

La gravedad y preocupacion se advierte cuando el magistrado de juicio declara
infundada la solicitud de sobreseimiento efectuada por el abogado defensor. Para
desestimar tal solicitud, el juez no efectua un simple acto de tramite formal, sino que
implica una motivacién exhaustiva que justifique que existen fundados elementos de
conviccidén para sostener la incriminacién. Al efectuarlo, el magistrado emite un juicio
de valor anticipado sobre la comision de los hechos y su vinculaciéon con el imputado,
generandose una conviccion de alta probabilidad sobre la responsabilidad penal del
investigado mucho antes de que se inicie el debate probatorio.

Esta situacion generada por el mismo sistema legal genera un sesgo o contaminacién
cognitiva adelantada. Es simple légica: una vez que una persona adopta una hipétesis
sobre un presunto hecho (en este escenario, que el acusado tiene mérito para ser
juzgado), su mente tiende inconscientemente a valorar toda la informacién futura para
validar su creencia inicial. En ese sentido, el 6rgano jurisdiccional ingresa al juzgamiento
desprovisto de la neutralidad exigida, condicionado por su propia conviccion previa. De
ahi que no se cumpla con lo detallado por el Tribunal Constitucional, esto es, que «toda
persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa» (Tribunal Constitucional del
Perd. Primera Sala del Tribunal. STC N.° 04415-2013-PHC/TC; 27 de enero de 2014).

Ello conlleva a que la garantia de presuncion de inocencia se reduzca a un simple
enunciado formal. El imputado no es juzgado por un juez libre de todo prejuicio que
recién construira su conviccion a partir de la actividad probatoria a desarrollarse en el
juzgamiento, sino que se sometera al examen de un magistrado que ya ha generado
una conviccién de responsabilidad y valido la tesis fiscal. La probabilidad de que este
mismo juez, tras observar la actuacion de medios probatorios, varie significativamente la
posicién que tomd y motivo formalmente en su rechazo a la solicitud de sobreseimiento
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resulta poco probable. Lo esperado es la confirmacion de aquella premisa inicial,
«importando poco o nada los alegatos de la defensa técnica del imputado» (Verde, 2023,
p. 12).

Esta incoherencia en las funciones del juez penal tiene un impacto directo y negativo
sobre el principio de igualdad de armas, el cual, segun la jurisprudencia penal, «incide
en la exigencia de que las partes cuenten con los mismos medios de ataque y defensa e
idénticas posibilidades y cargas de alegacion, prueba e impugnacion, a efectos de evitar
desequilibrios entre sus respectivas posiciones procesales» (Corte Suprema de Justicia
de la Republica. Sala Penal Permanente. Casacion N.° 54-2009/La Libertad; 20 de julio
de 2010). La contaminacidn cognitiva del magistrado genera una desigualdad: el juez
penal se circunscribe psicolégicamente en una posicion que favorece la pretensién de
la Fiscalia, dado que dicha tesis incriminatoria coincide con la conviccién que él mismo
confirmé al rechazar la solicitud de sobreseimiento. Lo que genera una duda fundada
en que «antes de que inicie el debate probatorio brindara todas las facilidades al
representante del Ministerio Publico» (Verde, 2023, p. 13).

Se espera, entonces, que todos los requerimientos efectuados por el Ministerio
Publico sean atendidos con un criterio de benevolencia subjetiva, sin mayor objecion
ni control, mientras que las solicitudes del abogado defensor (ofrecimiento de pruebas,
argumentos de descargo, objeciones a las preguntas) seran percibidas por un magistrado
contaminado como mecanismos supuestamente dilatorios o simples argumentos de
defensa.

Esta conviccidn adelantada desnaturaliza la esencia misma del juzgamiento como
un espacio de debate contradictorio y libre de prejuicios. En un sistema acusatorio como
tal, el juzgamiento es el momento oportuno donde la verdad material se construye desde
cero, sustentandose de manera exclusiva en la actuacién probatoria bajo los principios
de contradiccién, publicidad e inmediacion. Al facultar al juez penal para que resuelva
cuestiones como el sobreseimiento, el legislador trasladd una caracteristica propia del
sistema inquisitorio, dado que unifica de manera peligrosa los roles de control y de
sentencia en un solo individuo; «el legislador crea privilegios procesales carentes de
fundamentacién constitucional alguna» (Gimeno, 2007, pp. 91-94).

En suma, la unificacion de los roles de control de acusacién y el juzgamiento por un
juez de juicio contaminado significa una vulneraciéon directa al derecho a la imparcialidad
judicial. No es concordante que el mismo juez encargado de evaluar y denegar el
sobreseimiento, bajo argumentos de valoraciéon probatoria, sea el mismo que asuma
la funcién de tercero imparcial en el juzgamiento. Esta situacion generada por el mismo
sistema no solo provoca un sesgo cognitivo sobre la responsabilidad penal del imputado,
sino que trasgrede la igualdad de armas, desnaturalizando el sistema acusatorio.

IV. Conclusiones

1. El proceso inmediato es, en efecto, una politica efectiva en cuanto a celeridad y
simplificacién procesal se refiere; de ahi que su existencia en el ordenamiento
juridico peruano tiene un fundamento valido, pues busca alcanzar estos fines
procesales que, por cierto, son constitucionales. No obstante, la celeridad procesal
no siempre es sindnimo de efectividad, puesto que, para ser denominada como tal,
su existencia debe estar en completa armonia con los derechos fundamentales; caso
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V.

contrario, de apreciarse una colision entre ambos intereses, el fundamento que se
le asigna estara fuertemente debilitado, pese a los fines procesales que persigue.

El derecho de defensa exige que la persona sometida a un proceso penal tenga la
posibilidad de ejercer una defensa eficaz; sin embargo, este derecho constitucional
no esta garantizado en el proceso inmediato, ya que, por su caracteristica célere y
simplificadora, se restringe el ejercicio de una defensa eficaz, pues no permite que
el abogado defensor construya una consistente teoria del caso, cuya situacion se
agrava cuando la imputacién fiscal es defectuosa, que no puede ser subsanada en
la misma audiencia de juicio inmediato, imposibilitando conocer con exactitud los
hechos incriminados. La forma de su regulacion dificulta que el abogado defensor
pueda recabar oportunamente los elementos probatorios necesarios para defender
su postura, que, a diferencia del representante del Ministerio Publico, cuenta con los
suficientes elementos probatorios de cargo desde la etapa preliminar, resultando
légico por qué requiere tempranamente la incoacion de este proceso especial.

Asimismo, la actual regulacion normativa del proceso inmediato vulnera el derecho
a un juez natural, ya que la norma faculta al juez de juicio a conocer todas las
cuestiones previstas en el articulo 350 del mismo cuerpo normativo: solicitudes de
sobreseimiento, deduccion de excepciones, entre otras; es decir, tendra el deber de
realizar un control de la acusacién. No obstante, tal competencia no le corresponde,
sino al juez de la investigacion preparatoria, ya que estas cuestiones, como sucede
en el proceso comun, son ventiladas durante la etapa intermedia, la cual le compete
al juez de garantias.

En cuanto al derecho a un juez imparcial, este tampoco se encuentra garantizado
en el proceso inmediato; por el contrario, esta mermado, ya que las solicitudes que
pueda realizar la defensa técnica, previstas en el articulo 350 del Cédigo Procesal
Penal, por ejemplo, un sobreseimiento o una excepcién de improcedencia de
accién, seran conocidas en la audiencia de juicio oral por el juez penal, quien a la
vez también serd el encargado de dirigir el juicio y, consecuentemente, emitir la
sentencia correspondiente. En el caso hipotético de que el magistrado deniegue
aquel sobreseimiento o excepcidn, ya sea por considerar que existen fundados
elementos probatorios de cargo o porque, a su criterio, el hecho constituye delito,
este ya se encuentra contaminado para dirigir el juicio inmediato, pues ya tiene una
conviccién adelantada sobre la responsabilidad penal del imputado.

Queda en evidencia, entonces, que la actual regulacion normativa del proceso
inmediato es incompatible con los derechos fundamentales; no obstante, ello no
significa que se abogue por la erradicacién o derogacién del proceso inmediato,
sino por advertir Unicamente las falencias que presenta, las mismas que requieren
de una pronta modificacién a efectos de garantizar tales derechos. Su existencia
en el ordenamiento juridico peruano resulta valida por cuanto brinda celeridad y
simplificacién a los casos penales; sin embargo, ello debe estar en completa armonia
con los derechos fundamentales.
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Resumen

Colombia y Peru reconocieron, casi simultaneamente, en 2016, a los animales como
seres sintientes o sensibles; sin embargo, ese avance no se tradujo en un mecanismo
claro de reparacién del dafio causado al propio animal, que el derecho civil sigue tratando
como cosa o bien mueble. El presente articulo compara ambos ordenamientos, revisa la
evolucion jurisprudencial, del caso del oso Chucho a la prohibicion de la caza deportiva,
y propone repensar la responsabilidad civil para que el animal lesionado, y no solo su
propietario, sea destinatario de la reparacion.

Palabras clave: reparacion del dafio, animales, seres sintientes, responsabilidad civil.

Abstract

Colombia and Peru recognized, almost simultaneously, in 2016, animals as sentient or
sensitive beings; nevertheless, this progress was not translated into a clear mechanism
to repair the harm caused to the animal itself, which civil law still treats as a thing or
movable good. This article compares both legal systems, reviews the evolution of case
law, from the Chucho bear case to the prohibition of sport hunting, and proposes
rethinking civil liability so that the injured animal, and not only its owner, becomes the
recipient of the reparation.

Keywords: harm reparation, animals, sentient beings, civil liability.
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I. Introduccidn

Esa distancia entre lo que el derecho proclamay lo que efectivamente protege es el
punto de partida de este trabajo. En el afio 2016, con apenas unos meses de diferencia,
Colombia y Peru dieron un paso que parecia definitivo: ambos paises reconocieron por
ley que los animales no son cosas, sino seres capaces de sentir. En Colombia lo hizo la
Ley 1774 de 2016; en PerU, la Ley 30407 de Proteccion y Bienestar Animal, dos normas
hermanas, nacidas del mismo impulso ético y casi del mismo afio, que pusieron a estos
dos ordenamientos a la vanguardia regional en materia de bienestar animal.

Y, sin embargo, una década después conviene preguntarse qué tanto cambid
en la practica, porque reconocer que un ser siente dolor y, al mismo tiempo, negarle
cualquier via para que ese dolor sea reparado es una contradiccion que el derecho
no puede sostener indefinidamente. El propdsito de este articulo es justamente
examinar esa contradiccién desde una mirada comparada: ¢(Tiene el animal, como ser
sintiente, derecho a ser reparado cuando se le causa un dafio? ¢O la reparacion sigue
perteneciendo, en exclusiva, al humano que ostenta su propiedad?

La pregunta no es retérica ni puramente académica; tiene consecuencias muy
concretas para quienes trabajan en la administracion de justicia y observan, caso tras
caso, cdmo el sistema responde con holgura al dafio sufrido por las personas y con
torpeza al dafio sufrido por los animales. La eleccion de un enfoque comparado entre
Colombia y Perti no es caprichosa. Se trata de dos paises vecinos, de tradicion juridica
romano-germanica, que reformaron su legislacién animal en el mismo afio y casi con las
mismas palabras, lo que los convierte en un laboratorio natural para observar cémo una
misma idea, la sintiencia, produce resultados distintos segun el andamiaje normativo y
jurisprudencial sobre el que se posa.

Para responder, el texto recorre primero los fundamentos de la sintiencia animal
y su recepcién normativa en ambos paises; luego analiza la categoria del dafio y de la
responsabilidad civil para confrontarla con la condicién del animal; revisa después la
jurisprudencia que, tanto en Bogota como en Lima, ha ido tensionando los limites del
viejo paradigma; y concluye con una propuesta de lege ferenda que invita a repensar a
quién pertenece, en verdad, la reparacion.

Metodolégicamente, el trabajo se apoya en un andlisis documental de tipo
cualitativo y comparado. Se examinan las fuentes normativas de Colombia y Perd, en
particular la Ley 1774 de 2016 y la Ley 30407 de 2016, la doctrina especializada en
responsabilidad civil y bienestar animal, y las lineas jurisprudenciales mas relevantes
de la Corte Constitucional colombiana y del Tribunal Constitucional peruano. El método
es esencialmente deductivo: se parte de la premisa, hoy normativamente aceptada, de
que el animal es un ser sintiente, para extraer de ella las consecuencias que el propio
sistema, por inercia, todavia no ha asumido en el campo reparatorio.

Il. El animal como ser sintiente: del objeto al sujeto de proteccion
11.1. La base biolégica de la sintiencia

Antes de que el derecho lo reconociera, la ciencia ya lo habia dicho con claridad:
los animales vertebrados comparten con los seres humanos las mismas estructuras
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neuroldgicas vy fisioldgicas que hacen posible la experiencia del dolor. Vanda Cantén
explica que la capacidad de sentir dolor en los animales funciona como una respuesta
orientada a la preservacion de la vida, exactamente igual que en los humanos, y que
la mayoria de los mamiferos y las aves poseen, ademas, formas de conciencia que
les permiten recordar, prestar atenciéon a los estimulos y representarse mentalmente
su entorno (Vanda, 2013). No se trata de una proyeccion sentimental del observador
humano, sino de una constatacion apoyada en la fisiologia, las capacidades cognitivas y
las similitudes filogenéticas entre nuestra especie y las demas.

Sobre esa base biolédgica se construyd un argumento moral que termind por filtrarse
al derecho. Para Singer, si un ser es capaz de sufrir, ese sufrimiento debe ser tenido
en cuenta. Experimentar dolor o placer es condicién suficiente para que tengamos la
obligacién de no causarle dafio, de reducir su sufrimiento al minimo y de maximizar
su bienestar (Singer, 1999). No se trata de equiparar al animal con la persona; nadie
sostiene que un perro deba votar o heredar, sino de reconocer algo mas elemental: que
la capacidad de sentir genera, por si misma, deberes para quienes pueden infligir o evitar
ese padecimiento. Existiendo asi un deber de no dafiar, la légica juridica sugiere que
deberia haber también un deber de reparar cuando el dafio, pese a todo, se produce.
La doctrina internacional mas reciente ha retomado este planteamiento, proponiendo
la sintiencia y el valor intrinseco del animal como fundamento plural de los derechos
animales fundamentales (Kotzmann, 2023).

11.2. El giro normativo de 2016 en Colombia

Colombia tenia, desde la Ley 84 de 1989, un Estatuto Nacional de Proteccién de los
Animales que, en lo esencial, se limitaba a enumerar lo que no debia hacerse y a fijar
algunas multas (Ley 84 de 1989. Estatuto Nacional de Proteccidn de los Animales. 27
de diciembre de 1989. Diario Oficial N.° 39.120). Era una norma bienintencionada, pero
timida, hija de una época en la que el animal seguia siendo, ante todo, un recurso. El
cambio profundo llegé con la Ley 1774 de 2016, que modificd tanto el Codigo Civil como
el Cédigo Penal y declard, en su paragrafo mas célebre, que se reconoce la calidad de
seres sintientes a los animales (Ley 1774 de 2016. Por medio de la cual se modifican el
Cddigo Civil, la Ley 84 de 1989, el Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal y se
dictan otras disposiciones. 6 de enero de 2016. Diario Oficial N.° 49.747).

Valelapenadetenerse encémolohizo, porque el detalle técnico tiene consecuencias.
El articulo 2 de la Ley 1774 no elimind al animal de la categoria de bien mueble; lo
que hizo fue agregar un paragrafo al articulo 655 del Cédigo Civil, el mismo que sigue
describiendo a los animales como semovientes, es decir, como cosas que se mueven
por si mismas. De modo que el animal colombiano quedd en una situacién curiosa, casi
anfibia: es, a la vez, ser sintiente y bien mueble semoviente.

Esa ambigledad no pasd inadvertida. La propia Corte Constitucional, en la Sentencia
C-467 de 2016, examiné la constitucionalidad de los articulos 655 y 658 del Codigo Civil
y concluyd que la reforma, aunque valiosa, no habia derogado las disposiciones que
asimilan al animal a un bien. El legislador se limit6 a introducir un paragrafo al articulo
que define los bienes muebles, lo que la Corte calificé de inocuo respecto del resto
del articulado que sigue cosificando a los animales (Corte Constitucional de Colombia.
Sala Plena. Sentencia C-467 de 2016; 31 de agosto de 2016). Aun asi, el tribunal preciso
que aplicar el régimen de los bienes no equivale a autorizar el maltrato: el animal debe
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diferenciarse de los demas bienes precisamente por su condicidn de ser que siente. Este
proceso de reforma parcial del estatuto civil del animal no es exclusivo de Colombia,
sino que responde a una tendencia comparada mas amplia, presente tanto en Europa
como en América, que ha ido introduciendo al animal sintiente dentro de codificaciones
civiles pensadas originalmente solo para personas y cosas (Esborraz, 2023).

11.3. El giro normativo de 2016 en Peru

El Perud recorrié un camino paralelo y casi simultaneo. La Ley 30407, publicada
el 8 de enero de 2016, establecié que el Estado reconoce a los animales vertebrados
domeésticos y silvestres mantenidos en cautiverio como seres sensibles que merecen
buen trato por parte del ser humano e incorporé al Cédigo Penal el delito de abandono
y actos de crueldad contra animales (Ley 30407. Ley de Proteccidn y Bienestar Animal. 8
de enero de 2016. Diario Oficial El Peruano).

La diferencia técnica con Colombia es relevante y conviene subrayarla, porque marca
el punto de partida distinto de cada sistema. La ley peruana no modificé el articulo 886
del Codigo Civil de 1984, que sigue clasificando a los animales como bienes muebles
(Cddigo Civil [CC]. Decreto Legislativo N.° 295. Articulo 886. 24 de julio de 1984. Peru).
El reconocimiento de la sintiencia, ademas, qued6 acotado: solo cubre a los animales
vertebrados domésticos y silvestres mantenidos en cautiverio, de manera que, fuera de
ese ambito, el animal peruano continuda tratandose, sin matices, como un bien mueble
mas del patrimonio.

La coincidencia temporal entre ambas leyes no es casual; responde a una
sensibilidad regional y mundial que, en esos afios, empujo a varios paises a actualizar
su legislacion. Tan inmediato fue el efecto simbdlico de la norma peruana que, segun
reporté la doctrina especializada citando a la Asociacién Peruana de Proteccidn a los
Animales, en los tres dias siguientes a su promulgacién las denuncias por maltrato
animal aumentaron alrededor de un 60 % (Watanabe, 2016), una cifra que, mas alla de
su exactitud, revela algo importante: la ley nombré un sufrimiento que la sociedad ya
percibia, pero que hasta entonces no tenia cémo expresar juridicamente.

11.4. El animal en la vida social: del objeto al sujeto de proteccién

Ninguna reforma legal nace en el vacio. Si los legisladores de Bogota y de Lima
sintieron la necesidad de declarar la sintiencia animal fue porque la relaciéon entre
humanosy animales habia cambiado profundamente. Desde sus origenes, el ser humano
convivié con los animales, primero como presa o depredador, luego como herramienta
de trabajo y fuente de alimento y, solo en tiempos recientes, como compafiia y, cada vez
con mas frecuencia, como parte de la familia.

Lopez describe con precision ese fendmeno: la convivencia actual implica una
verdadera antropomorfizacién de los animales, que son infantilizados y concebidos
como miembros de la comunidad familiar, en relaciones cercanas de afecto donde las
normas sociales y juridicas prohiben cada vez con mas fuerza el maltrato y el abandono
y prescriben la satisfacciéon de sus necesidades vitales (Lépez, 2015). El perro dej6 de
dormir en el patio para dormir en la cama; el gato dejé de ser un cazador de ratones
para tener nombre, cumpleafios y seguro veterinario. Esa transformacion cultural es el
sustrato sobre el que se levanto6 la reforma legal y explica por qué la sociedad reclama
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hoy una proteccidén que el derecho civil todavia no termina de ofrecer.

La jurisprudencia colombiana recogié tempranamente esa sensibilidad. En la
sentencia T-608 de 2011, la Corte Constitucional sostuvo que, por ser los animales seres
sintientes, el comportamiento humano hacia ellos debe ser digno y fijé como limite el no
causarles sufrimiento o dolor, pues, en palabras del propio tribunal, no hay interés mas
primario para un ser sintiente que el de no sufrir dafio o maltrato (Corte Constitucional
de Colombia. Sala de Revision. Sentencia T-608 de 2011; 16 de agosto de 2011). Esa
frase encierra, en realidad, todo el problema de este articulo: si el interés mas primario
del animal es no sufrir dafio, resulta incoherente que, una vez producido el dafio, el
ordenamiento no destine a ese mismo animal ninguna forma de reparacién. La literatura
juridica colombiana mas reciente coincide en sefalar que la categoria de ser sintiente
fue incorporada por via jurisprudencial y legal sin un desarrollo ontolégico y dogmatico
suficiente, lo que explica buena parte de estas inconsistencias entre el reconocimiento
declarativo y sus consecuencias practicas (Mendoza Chacén, 2024; Estrada Arias et al.,
2023).

Ill. El daiioy la responsabilidad civil frente al ser sintiente
111.1. La estructura clasica de la responsabilidad

La responsabilidad civil, en su formulacion tradicional, es la consecuencia juridica
por la cual quien se comporta de manera ilicita y con ello causa un dafio a un tercero
queda obligado a indemnizarlo (Tamayo, 2007). El fundamento de toda esa construcciéon
es el dafio: sin dafio no hay nada que reparar. La doctrina suele descomponer la
responsabilidad en tres elementos clasicos: una conducta, activa u omisiva; un dafio
cierto, y una relacién de causalidad que enlace lo uno con lo otro. A ellos se afiade, en la
responsabilidad subjetiva, el factor de atribucion: la culpa o el dolo del agente.

Para que ese mecanismo opere, la doctrina exige clasicamente dos sujetos: quien
incumple un deber y quien sufre ese incumplimiento y se lo imputa al primero (Adame
Goddard, 1998). Es en ese segundo sujeto, la victima, el titular del interés lesionado,
donde el sistema encuentra su obstaculo cuando el dafiado es un animal, porque la
victima, en la arquitectura clasica, es siempre una persona, natural o juridica; nunca un
ser que, sintiendo, carece de personalidad.

111.2. El dafio que no encuentra titular

Aqui aparece la primera grieta. Si la reparacidon presupone una victima titular de
intereses juridicamente protegidos y el animal no es reconocido como tal victima, sino
como objeto del dafio, entonces el sistema solo tiene ojos para el propietario. El perro
envenenado se traduce, en lenguaje juridico, en un menoscabo patrimonial de su
duefio: el valor del animal, los gastos veterinarios, acaso el dafio moral del humano que
lo queria. El sufrimiento del animal, en cambio, no encuentra casillero.

La situacién se vuelve aun mas nitida cuando el animal no tiene duefio. ;Quién
repara el dafio causado a un animal callejero, a un perro comunitario o a un ave silvestre
herida por crueldad? Si la reparacién pertenece al propietario y no hay propietario, el
dafio simplemente se evapora juridicamente, por mas real y doloroso que haya sido. El
sistema, construido en torno al patrimonio, deja sin proteccion reparatoria precisamente
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a los animales mas vulnerables.
111.3. La paradoja de proteger sin reparar

De ahi la paradoja que recorre ambos ordenamientos. La ley dice que el animal
siente y que debe protegerse contra el sufrimiento, pero el catalogo de mecanismos
de reparacion sigue disefiado para reparar a las personas. Se sanciona penalmente a
quien maltrata y eso es un avance considerable, pero la l6gica indemnizatoria continda
anclada en el patrimonio del propietario. El derecho penal reconoce el sufrimiento del
animal como bien juridico digno de tutela; el derecho civil, en cambio, sigue mirando
hacia el bolsillo del duefio.

Esa asimetria entre lo penal y lo civil es reveladora. Significa que el ordenamiento
ya admite, cuando castiga, que el animal es el centro del reproche; pero se niega a
extraer la consecuencia natural de esa premisa en el plano reparatorio. La pregunta
incobmoda es entonces la siguiente: si biolégicamente el animal es tan similar al ser
humano en su capacidad de sufrir, y si la propia ley admite que es un ser sintiente,
¢por qué la reparacién del dafio que se le inflige se entrega integramente a un tercero
y nada se destina a su propia rehabilitacién? Reconocer al animal como destinatario de
la reparacién no exige convertirlo en persona; exige, mas modestamente, admitir que
existe un interés, el suyo, digno de proteccion.

111.4. Las dos vias: lo contractual y lo extracontractual

Conviene precisar que el problema se proyecta sobre las dos grandes vias de la
responsabilidad civil. En el terreno extracontractual, el mas evidente, pensemos en
quien envenena, atropella o agrede a un animal ajeno o sin duefio. Hay una conducta
antijuridica, hay un dafio y hay un nexo causal, pero el sistema clasico solo identifica
como perjudicado al propietario, si lo hay. El animal, victima material del hecho, es
juridicamente invisible.

En el terreno contractual, el fendmeno es mas sutil, pero igualmente real. Quien
deja a su perro en una guarderia, lo entrega a un transportador o lo confia a una
clinica veterinaria celebra un contrato cuyo objeto es, precisamente, el cuidado de un
ser sintiente. Si el animal sufre un dafio por negligencia del prestador, la reparacién se
calcula otra vez sobre el interés del contratante humano y no sobre el padecimiento
del animal cuidado. En ambos escenarios la conclusion es la misma: el ordenamiento
dispone de las categorias —conducta, dafio, causalidad y culpa—, pero las orienta
sistematicamente hacia el patrimonio de las personas, dejando fuera el interés del Unico
ser que efectivamente sintié el dafio.

IV. La construccion jurisprudencial: dos cortes tensionando el paradigma
IV.1. Colombia: de la dignidad ecolégica al caso del oso Chucho

La jurisprudencia colombiana ha sido, en buena medida, el motor del cambio; con
frecuencia ha ido por delante del legislador. El hito fundacional es la sentencia C-666
de 2010, en la que la Corte Constitucional dio un giro decisivo: dej6 atras la mirada
puramente utilitarista, segun la cual el animal solo importa como recurso util al ser
humano, para insertarlo en lo que la propia Corte llam¢ la Constitucion ecolégica (Corte
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Constitucional de Colombia. Sala Plena. Sentencia C-666 de 2010; 30 de agosto de 2010).
En ese fallo, el tribunal sostuvo que el medio ambiente, del que los animales forman
parte, debe protegerse por si mismo y no solo por su utilidad para las personas, y derivé
de la dignidad una fuente de obligaciones juridicas respecto de los animales.

Ese mismo fallo aporté otra idea de enorme proyeccién para el tema que nos ocupa:
la funcidn social y ecoldgica de la propiedad sirve de fundamento a la prohibicién del
trato cruel hacia los animales e impone al titular del dominio obligaciones en beneficio
de la sociedad (Corte Constitucional de Colombia. Sala Plena. Sentencia C-666 de 2010;
30 de agosto de 2010). Si la propiedad sobre el animal ya viene gravada con deberes
de cuidado, no resulta extravagante sostener que el dafio al animal genere también
consecuencias reparatorias orientadas a su bienestar, y no solo al patrimonio del
propietario.

La linea se profundizd con la sentencia C-041 de 2017, que examind las excepciones
de maltrato vinculadas a practicas culturales en el escenario penal. Aunque la propia
Corte declaré después la nulidad parcial de ese fallo mediante el Auto 547 de 2018, por
desconocer la cosa juzgada de la C-666 de 2010, el debate dejé sentada con fuerza la
idea de la vida y la integridad del animal como bien juridico protegido por el derecho
penal (Corte Constitucional de Colombia. Sala Plena. Auto 547 de 2018; 22 de agosto de
2018).

El punto de mayor tension llegd con el oso de anteojos Chucho, que durante afios
habitd la reserva de Rio Blanco, en Manizales, antes de ser trasladado al zooldgico de
Barranquilla. Un ciudadano interpuso a su favor unaaccion de habeas corpus parasacarlo
del cautiverio, y la Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema lleg6 a concederla en 2017,
en una decisidon que sacudié al mundo juridico (Corte Suprema de Justicia de Colombia.
Sala de Casacion Civil. Sentencia AHC4806-2017; 26 de julio de 2017). Finalmente, la
Corte Constitucional, en la sentencia de unificacién SU-016 de 2020, determiné que el
habeas corpus no procede para los animales, pues es un mecanismo concebido para la
libertad de los seres humanos (Corte Constitucional de Colombia. Sala Plena. Sentencia
SU-016 de 2020; 23 de enero de 2020).

Lo mas valioso de esa sentencia, para nuestros fines, no es lo que negé, sino lo
que reconocid. La Corte admitié que el ordenamiento carece de un instrumento judicial
especifico para resolver la situaciéon de un animal silvestre en cautiverio y exhorté a
utilizar los mecanismos existentes para garantizar el bienestar animal. Ese vacio que
la propia Corte sefiald, la ausencia de una herramienta pensada para el animal es
exactamente el que este articulo busca iluminar desde la perspectiva reparatoria.

La tendencia protectora se confirm6, ademas, en materia de caza. En la sentencia
C-045 de 2019, la Corte declard inexequible la expresién que permitia la caza deportiva,
por resultar contraria al deber de proteccién del medio ambiente y a la condicién de los
animales como seres sintientes (Corte Constitucional de Colombia. Sala Plena. Sentencia
C-045 de 2019; 6 de febrero de 2019). Tres pronunciamientos, una misma direccion: el
animal va ganando, lentamente, un lugar propio en el ordenamiento.

IV.2. Peru: el Tribunal Constitucional ante las practicas culturales

El Perd vivié su propio momento de definicién con el Expediente 00022-2018-PI/
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TC. Mas de cinco mil ciudadanos, encabezados por Maria Herme Eguiluz Jiménez,
demandaron la inconstitucionalidad de la Primera Disposicion Complementaria Final de
la Ley 30407, que excluye de proteccion a las corridas de toros, las peleas de toros y las
peleas de gallos declaradas de caracter cultural. El Tribunal Constitucional no alcanzé
los cinco votos exigidos por su Ley Organica para declarar la inconstitucionalidad; la
votacion quedd en cuatro contra tres, de modo que la excepcién cultural se mantuvo
vigente (Tribunal Constitucional del Peru. Pleno. Sentencia 00022-2018-PI/TC; 2020).

El contraste con Colombia es ilustrativo y vale la pena detenerse en él. Ambos
tribunales reconocen la sintiencia animal como punto de partida; ambos enfrentan
la misma colisidon entre el bienestar del animal y la tradicién cultural y, sin embargo,
resuelven de manera distinta. La Corte colombiana, en la C-666 de 2010, admitié las
practicas culturales, pero las condiciond fuertemente a la prohibicion del sufrimiento
evitable. El Tribunal peruano, en cambio, mantuvo la excepcién sin condicionamientos
equivalentes, aunque varios magistrados, en sus votos, dejaron constancia de que no
hallaban razén legitima para excluir a toros y gallos de la proteccién de la ley.

De la lectura conjunta de ambas jurisprudencias se desprende una conclusién
comun, y un poco desalentadora: las cortes han avanzado mucho en el plano declarativo;
el animal siente, el animal merece proteccién, el animal tiene un valor que no se agota
en su utilidad, pero muy poco en el plano reparatorio. Ninguno de los dos sistemas
ha disefiado todavia la herramienta que permita que la reparacién llegue al animal
lesionado. El reconocimiento existe; los mecanismos de reparacion, no.

IV.3. Un caso reciente que ilustra el problema: el perro Blue

Mas alla de los grandes fallos constitucionales, la vida judicial cotidiana ofrece
ejemplos que retratan con nitidez el problema central de este trabajo. En 2024, el Juzgado
84 Civil de Bogota declaré civilmente responsable a una clinica veterinaria por la muerte
de un perro llamado Blue, que fallecié durante una cirugia a causa de la negligencia del
profesional, y ordend indemnizar a sus propietarios por el perjuicio moral sufrido, en
una decision que la prensa calificéd de inédita en Colombia (El Tiempo, 2024).

El caso es valioso precisamente por lo que revela. El juez reconocié que Blue no
era una simple cosa ni un bien con valor econémico, sino un ser querido, un miembro
de la familia, y por ello concedié una suma por dafio moral. Pero conviene observar
con atencidn a quién se repard: a los duefios, por el dolor que la pérdida les causé. La
reparacion, incluso en este fallo avanzadoy sensible, siguié mirando alhumano; el animal,
la victima material de la negligencia, fue el motivo del dafio, pero no su destinatario. Blue
murid; la reparacién fue para quienes lo lloraron.

No hay en ello un reproche al juzgador, que aplicd con valentia las categorias
disponibles y llevé la proteccidn tan lejos como el ordenamiento se lo permitia. El punto
es otro: aun cuando la jurisprudencia reconoce el vinculo afectivo y lo traduce en una
indemnizacion, lo hace todavia a través del Unico cauce que el derecho civil le ofrece,
que es el perjuicio del propietario. El caso Blue demuestra, en suma, que el sistema ya
intuye que algo mas merece proteccion, pero todavia no encuentra la férmula para que
esa proteccion llegue al animal mismo.
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V. Hacia una reparacién centrada en el animal
V.1. La propuesta: ampliar el concepto de reparacién

La propuesta que aqui se defiende no consiste en otorgar personalidad juridica
plena al animal ni en inundar los despachos de demandas imposibles; consiste, mas
bien, en ampliar el concepto de reparacidn para que, junto a la indemnizacion que recibe
el propietario, exista un componente destinado especificamente al restablecimiento del
animal, la cobertura de su atencion veterinaria, su rehabilitacién, su reubicacion en un
entorno adecuado o, cuando proceda, su traslado a un santuario o centro especializado.

Dicho de otro modo, se trata de reconocer que el dafio causado al animal genera
dos pretensiones distintas y compatibles: una, la del propietario, que conserva su
derecho a ser indemnizado por el menoscabo patrimonial y, eventualmente, por el dafio
moral que la pérdida le ocasiona; otra, la del animal mismo, cuyo destinatario no es
el patrimonio de nadie, sino su propio bienestar, y que se materializa en prestaciones
concretas de cuidado y recuperacién. La figura del patrimonio de afectacién o de los
fondos de proteccién animal, ya ensayada en el derecho comparado, ofrece vias técnicas
para canalizar esos recursos sin necesidad de romper la dogmatica civil ni de convertir al
animal en sujeto pleno de derechos.

Esta distincion entre dos pretensiones permite, ademas, ordenar un debate que
hoy aparece confuso en la practica judicial. No se trata de negar la indemnizacién al
duefio, que es legitima y debe mantenerse, ni de duplicar artificialmente el monto
del perjuicio, sino de reconocer que parte de la reparacién tiene un destino propio:
devolverle al animal, en la medida de lo posible, la integridad que el dafio le arrebatd. El
propietario recibe lo suyo; el animal recibe atencién. Son planos que se complementan,
no que se excluyen.

V.2. Las objeciones previsibles y su respuesta

Una propuesta asidespierta objeciones razonables que conviene enfrentar de frente.
La primera es la objecidn de la personalidad: solo las personas pueden ser titulares de
derechos, y el animal no lo es. La respuesta es que no se pretende hacerlo titular de
derechos en sentido estricto, sino destinatario de una reparacion. El ordenamiento ya
admite afectaciones patrimoniales a fines determinados sin necesidad de que exista un
sujeto de derecho detras, como ocurre con las fundaciones, los patrimonios auténomos
o los bienes afectados a un fin.

La segunda objecién es la del desbordamiento: si se admite reparar al animal,
¢donde esta el limite? La respuesta es que el limite lo fija la propia ley de sintiencia,
que ya delimita cuales animales gozan de proteccién, los vertebrados, en lo esencial,
de modo que el universo de posibles beneficiarios no es ilimitado, sino exactamente
el mismo que ambos legisladores ya definieron en 2016. La tercera objecién, de orden
practico, pregunta quién administraria esos recursos; y la respuesta puede hallarse
en las asociaciones de proteccién animal registradas, en las autoridades ambientales
o en fondos publicos destinados al efecto, férmulas todas conocidas por ambos
ordenamientos.

Ao 3 * Nimero 6 * Agosto 2026 ¢ pp. 125-137
ISSN: 3084-729X (En Linea)



V.3. Una mirada al horizonte: la experiencia ecuatoriana

La regién ofrece ya un punto de referencia que vale la pena observar. En 2022,
la Corte Constitucional del Ecuador dictd la Sentencia 253-20-JH/22, conocida como el
caso de la mona chorongo Estrellita, y dio un paso que ni Colombia ni Perd han dado:
reconocio a los animales como sujetos de derechos, amparados dentro de los derechos
de la naturaleza, aunque precisando que esos derechos no pueden equipararse a los
de los seres humanos (Corte Constitucional del Ecuador. Pleno. Sentencia 253-20-JH/22;
27 de enero de 2022). El analisis constitucional mas reciente de ese fallo confirma que
la Corte ecuatoriana llegé a esa conclusién aplicando de manera absoluta los principios
de interpretacién ecoldgica e interespecie propios de los derechos de la naturaleza
(Alvarado-Vélez, 2023).

El caso ecuatoriano es aleccionador en dos sentidos. Por un lado, muestra que el
reconocimiento del animal como titular de una proteccion propia no es una fantasia
doctrinal, sino una posibilidad juridica concreta dentro del constitucionalismo
latinoamericano. Por otro, sus propios limites ensefian prudencia. La Corte de Quito
advirtié que reconocer derechos a los animales no significa tratarlos como personas y
que la herramienta procesal debe escogerse con cuidado. Para Colombia y Perud, donde
la categoria de seres sintientes o sensibles ya esta consolidada, el desafio inmediato no
es necesariamente declarar al animal sujeto de derechos, sino algo mas alcanzable y
urgente: garantizar que, cuando se le dafie, exista una reparacion dirigida a él.

V.4. El distinto punto de partida de cada pais

En clave comparada, los dos sistemas no parten del mismo lugar, y eso condiciona
el siguiente paso. Colombia tiene a su favor haber intervenido el Cddigo Civil para
introducir, asi sea de manera incompleta, la clausula de sintiencia en el articulo 655,
y cuenta, ademas, con una jurisprudencia constitucional especialmente activa que ha
reconocido el valor intrinseco de los animales. Ese andamiaje facilita avanzar hacia una
reparacion centrada en el animal.

Peru, en cambio, tendria que dar primero un paso que Colombia ya dio a medias:
armonizar su Ley 30407 con el articulo 886 de su Cédigo Civil, de manera que la sintiencia
reconocida por laley especial se proyecte sobre el régimen civil general. Pero, salvada esa
diferencia de partida, el horizonte es el mismo para ambos: convertir el reconocimiento
simbdlico de la sintiencia en consecuencias juridicas concretas, y muy especialmente en
consecuencias reparatorias. Mientras eso no ocurra, seguiremos diciendo que el animal
siente y, en el mismo acto, negandole el derecho a que su sufrimiento importe.

VI. Conclusiones

1. Colombiay Peru reconocieron casi simultaneamente, en 2016, a los animales como
seres sintientes o sensibles, situandose a la vanguardia regional; sin embargo, ese
reconocimiento se quedd, en buena medida, en el plano declarativo y no se tradujo
en mecanismos de reparacién dirigidos al propio animal.

2. La responsabilidad civil, construida sobre la idea de un dafio que afecta a una
persona, sigue entregando la reparacién al propietario del animal y no a la victima
directa del menoscabo, lo que genera una contradiccién entre lo que la ley proclama
y lo que efectivamente repara.
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3. Lajurisprudencia de ambos paises, de la Sentencia C-666 de 2010 y el caso Chucho
en Colombia, al Expediente 00022-2018-PI/TC en Peru, ha tensionado el viejo
paradigma, pero todavia no ha creado el instrumento que permita que la reparacién
llegue al animal lesionado, vacio que la propia Corte Constitucional colombiana
reconocio en la SU-016 de 2020.

4. Esjuridicamente posible, y éticamente necesario, ampliar el concepto de reparacion
para incluir un componente destinado a la rehabilitacion y el bienestar del animal
dafiado, sin que ello suponga conferirle personalidad juridica plena. Hay que
reconocer que el animal siente obliga, en coherencia, a reconocer que su sufrimiento
merece ser reparado.

5. Laexperienciacomparada, singularmente la sentencia ecuatoriana del caso Estrellita,
demuestra que avanzar en la proteccion reparatoria del animal es viable dentro del
constitucionalismo latinoamericano, siempre que se haga con prudencia y eligiendo
herramientas adecuadas. Para Colombia, con su Cédigo Civil ya intervenido por la
Ley 1774 de 2016, y para Peru, que deberia armonizar su Ley 30407 con el articulo
886 de su Codigo Civil, el reto pendiente es el mismo: transformar la declaracion
de sintiencia en consecuencias juridicas concretas, y muy especialmente en una
reparacion que, por fin, mire al animal y no solo a su duefio.

Cierro con la imagen con la que abri. Aquella persona que llega al juzgado a
denunciar que envenenaron a su perro no busca, en el fondo, una suma de dinero; busca
que el sistema reconozca que ocurrié algo grave, que un ser que sentia fue dafiado y
gue eso importa. Mientras el derecho civil siga respondiendo solo con la calculadora
del propietario, esa demanda profunda de justicia quedara a medio satisfacer. El
reconocimiento de la sintiencia fue el primer acto de un drama que aun no termina; el
segundo, y el mas dificil, consiste en que la reparacién deje de ser, exclusivamente, un
asunto entre humanos. Hay que reconocer que el animal siente nos obligé a mirarlo
distinto; reparar lo que sufre nos obligara, por fin, a tratarlo distinto y, quizas, ese sea,
después de todo, el verdadero sentido de la Constitucién ecoldgica que ambos paises
dicen profesar.
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EL HACINAMIENTO PENITENCIARIO Y LA
DECLARACION DEL ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONAL EN EL PERU: ANALISIS DE

LA RESPUESTA ESTATAL

Prison Overcrowding and the Declaration of a State of
Unconstitutionality in Peru: An Analysis of the Government’s
Response

Julio Cesar Huamaccto Tanta?

Resumen

El presente articulo analiza la eficacia de la respuesta estatal peruana frente al hacinamiento
penitenciario a partir de ladeclaracién del Estado de Cosas Inconstitucional realizada por el Tribunal
Constitucional en el 2020. Para ello, se desarrolla la problematica del hacinamiento penitenciario,
detallando sus factores principales; se contindia con un breve detalle de la vulneracién de los
derechos fundamentales que genera esta problematica. Posteriormente, se estudia la figura
del Estado de Cosas Inconstitucional y los mecanismos que impulsé el Tribunal Constitucional
mediante el Expediente N.° 05436-2014-PHC/TC. Finalmente, se realiza un analisis de la respuesta
estatal peruana, concluyéndose que, si bien la declaracion del Estado de Cosas Inconstitucional
permitié visibilizar la gravedad del problema, los resultados alcanzados hasta el momento han
sido limitados por la ausencia de una politica integral.

Palabras clave: Hacinamiento penitenciario, Estado de Cosas Inconstitucional, respuesta estatal,
Expediente N.° 05436-2014-PHC/TC.

Abstract

This article analyzes the effectiveness of the Peruvian government's response to prison
overcrowding following the Constitutional Court's 2020 declaration of a state of unconstitutionality.
To this end, the article examines the issue of prison overcrowding, detailing its main factors; it
then provides a brief overview of the violations of fundamental rights caused by this problem.
Subsequently, the concept of the “State of Unconstitutional Affairs” is examined, along with the
mechanisms implemented by the Constitutional Court through Case No. 05436-2014-PHC/TC.
Finally, the paper analyzes the Peruvian government’s response, concluding that, although the
declaration of a “State of Unconstitutionality” helped highlight the severity of the problem, the
results achieved so far have been limited by the absence of a comprehensive policy.

Keywords: Prison overcrowding, Unconstitutional Situation, Government Response, Case No. 05436-
2014-PHC/TC.
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I. Introduccidn

El hacinamiento penitenciario constituye una de las crisis mas graves en nuestro
sistema de justicia penal peruano. Esta problematica ha trascendido la deficiencia
logistica y de infraestructura del Estado en la persecucion de sus fines constitucionales
de resocializacion y rehabilitacion, toda vez que las medidas que se han tomado hasta el
momento se ven reflejadas en una vulneracién sistematica y continua de los derechos
fundamentales de la persona humana.

Las condiciones degradantes de habitabilidad a las que son sometidos los internos
en los establecimientos penitenciarios hacinados demuestran que el Estado incumple
manifiestamente con su deber de garante y de proteccién de los derechos humanos.

Frente a la magnitud de esta problematica, el Tribunal Constitucional, mediante
la sentencia del Expediente N.° 05436-2014-PHC/TC, se ha visto en la necesidad de
recurrir a la declaratoria de «estado de cosas inconstitucional». Sin embargo, habiendo
transcurrido ya seis afios desde su declaracion hasta la actualidad, no se ha visto un
resultado palpable o, por lo menos, un cambio minimo. En tal sentido, el presente
articulo examina la efectividad de esta respuesta estatal mediante un andlisis de la
idoneidad, los alcances y la materializacion.

Il. El hacinamiento penitenciario
11.1. Concepto

Esta problematica esta latente en toda Latinoamérica; por ello mismo ha motivado
diversos andlisis y aproximaciones conceptuales en la doctrina. Arrias, Plaza y Herraez
(2020) han definido este fendmeno como la acumulaciéon de personas en el sistema
carcelario que sobrepasa la capacidad maxima de albergue del establecimiento
penitenciario.

En el ambito nacional, Pezo y Bellodas (2023) refieren que el hacinamiento
penitenciario es el desborde de la capacidad permitida de poblacidon penitenciaria,
y con ello no solo se habla del espacio fisico, sino también de la disminucién de los
recursos para brindar servicios basicos, lo que impide garantizar una vida digna. Esta
postura es concordante con la del Instituto Nacional Penitenciario (INPE), que, en su
Informe Estadistico de enero de 2025, concluye que el hacinamiento es nada mas que
la sobrepoblacion critica, es decir, si la «<sobrepoblacion excede o es igual al 20 % de la
capacidad de albergue» (2025, p. 11).

Estas referencias nos hacen ver que el hacinamiento penitenciario, o sobrepoblacién
critica, mas que un limite estructural del espacio penitenciario, significa un limite a los
servicios basicos de los internos, afectando intimamente su dignidad humana y los
derechos conexos a ella.

11.2. Causas
La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en un informe, ha

identificado cuatro factores fundamentales que originan el hacinamiento penitenciario;
1)falta de infraestructura adecuada; 2) implementacién de politicas represivas de control
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social; 3) el uso excesivo de la detencidn preventiva y de la privacién de libertad como
sancion penal; y 4) falta de respuesta rapida y efectiva por parte del sistema judicial
(2011, p. 183).

Si bien dicho informe fue elaborado en 2011, en la actualidad los mismos factores
persisten, y, es mas, se han agudizado, conforme se detalla a continuacion:

* Falta de infraestructura adecuada:

Entendiendo a la infraestructura como el «conjunto de elementos, dotaciones o
servicios necesarios para el buen funcionamiento de un pais, de una ciudad o de una
organizacién cualquiera» (Real Academia Espafiola, 2024), en el ambito penitenciario
no basta con el espacio edificado; ademas de ello, se requiere contar con adecuadas
condiciones para su buen funcionamiento, es decir, con los recursos basicos como
acceso al agua potable, la energia eléctrica, espacios apropiados, alimentaciéon adecuada,
educacion, atencién sanitaria, entre otros.

Estos recursos garantizan condiciones de habitabilidad dignas y, como lo
sefialan Pezo y Bellodas, son medios para que los reclusos logren su «rehabilitacion,
reincorporacion y resocializacién» (2023).

En el Pery, el sistema penitenciario del INPE cuenta con 69 establecimientos
penitenciarios intramuros distribuidos en ocho oficinas regionales. Segun el Informe
Estadistico de enero de 2025, el sistema reporta, a nivel nacional, una sobrepoblacién
del 139 % y un hacinamiento del 119 %, conforme se puede apreciar en la Figura 01

(INPE, 2025).
Figura 01
Hacinamiento penitenciario en las 08 oficinas regionales del Peru.
Oficinas Capacidad Poblacién Sobrepoblacién % Hacinamiento
Regionales de Albergue Penitenciaria (S=P-C) Sobrepoblacién (%H)

© (P)
TOTAL 41,764 99,697 57,933 139% 119%
Norte 6,946 19,275 12,329 177% 157%
Lima 17,608 46,331 28,723 163% 143%
Sur 1,252 4,433 3,181 254% 234%
Centro 2,352 7,195 4,843 206% 186%
Oriente 3,240 7,011 3,771 116% 96%
Sur Oriente 2,918 6,473 3,555 122% 102%
Nor Oriente 5,560 6,209 649 12% -8%
Altiplano 1,888 2,770 882 47% 27%

Fuente: Oficina General de Infraestructura
Elaboracion: INPE / Unidad de Estadistica

Nota: Adaptado de Informe Estadistico Enero 2025 (p. 85), por INPE, 2025.
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Estas cifras desbordan cualquier parametro de habitabilidad, porque no se puede
ni siquiera imaginar que (tan solo en el caso del Norte), los recursos que en un principio
tenian que ser destinados a 6,946 reos, sean distribuidos entre 19,275 reos, triplicando
la demanda de recursos basicos asignados inicialmente.

El déficit estructural de la infraestructura penitenciaria acta como un factor
multiplicador, agravando las condiciones de habitabilidad digna de la poblacién
carcelaria.

* Implementacidn de politicas represivas de control social:

El control social formal, como lo define Carrillo, «es el conjunto de instrumentos de
que se vale el poder politico para dirigir la sociedad» (2002, p. 01), siendo la represion
uno de los mecanismos principales de respuesta estatal (Pegoraro, 2001).

Este mecanismo ha sido usado por el Estado peruano durante los ultimos 20 afios,
en respuesta al incremento de la inseguridad y criminalidad, materializandose en la
creacién, reforma e implementacion de politicas represivas y normas enfocadas en la
persecucion penal y endurecimiento de las sanciones.

Los ejemplos mas claros los encontramos en la promulgacion de la Ley N.° 30077
—Ley contra el crimen organizado— publicada en 2013; en la incorporacién de nuevos
delitos e incremento de penas mediante el Decreto Legislativo N.° 1244 de 2016, y la
Ley N.° 30838, publicada en 2018, mediante la cual se estableci6 la cadena perpetua
y agravantes en algunos delitos sexuales, provocando asi mayor expectativa de
encarcelamiento.

Aparte de estas politicas materializadas en normas punitivas, en estos ultimos afios
se han promovido muchas iniciativas legislativas con enfoque represivo, evidenciando
que los legisladores han dejado de lado los fines de rehabilitacién y resocializacién,
centrando sus esfuerzos en sancionar, sin una planificacion previa de la infraestructura
penitenciaria, presupuestoyrecursos para que el Estado pueda garantizar las condiciones
minimas de habitabilidad, derivando ello en un incremento desmedido de la poblacién
penitenciaria y sometiendo a los reclusos a condiciones de vida indignas.

* El uso excesivo de la detencion preventiva y de la privacion de libertad como
sancién penal:

Este factor se presenta como una consecuencia directa de la implementacion de
politicas represivas. El INPE, en su clasificacién de la poblacién penitenciaria segin su
situacion juridica y género, deja ver el impacto de esta consecuencia, como podemos ver
en la Figura 02.
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Figura 02
Poblacion penitenciaria segun situacion juridica y género.
(Ditribucién porcentual)

Sentenciados Procesados

O 37,338
° ¢ 37%

Fuente: Oficina General de Infraestructura
Elaboracién: INPE / Unidad de Estadistica

Nota: Adaptado de Informe Estadistico Enero 2025 (p. 25), por INPE, 2025.

Estos datos son alarmantes: el sistema alberga a mas de 37 mil personas privadas
de su libertad en calidad de procesados. Esta cifra confirma que se ha distorsionado la
naturaleza extraordinaria de la prisién preventiva para volverse una medida abusiva y
represiva.

Paralelamente, la primacia de la privacion de libertad como sancién penal mantiene
la reclusién como unica forma visible de control social, dejando de lado las otras
respuestas estatales, como las sanciones alternativas reconocidas en nuestro Codigo
Penal, entre ellas, la vigilancia electrénica personal (art. 29-A) o la conversidn de la pena
privativa de libertad (art. 52).

* Falta de respuesta rapida y efectiva por parte del sistema judicial:

El sistema judicial, como lo define Lovatén (2017), es aquella unién de todas las
instituciones publicas que, mediante su actuacién, permiten el acceso a la justicia. Por
ello, no solo debe ser considerado el Poder Judicial como el eje central del sistema
judicial, sino como una parte fundamental de este, que debe trabajar en coordinacion
con el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo, el Ministerio Publico, la Policia Nacional del
Perd, el Instituto Nacional Penitenciario, la Defensoria del Pueblo y otras instituciones
gue ejerzan funciones vinculadas al servicio de justicia.

Este sistema de justicia enfrenta una severa crisis de eficacia en el Peru, siendo
uno de los factores importantes que fomentan la desconfianza en el aparato judicial
la sobrecarga procesal. Segun el Portal Estadistico del Poder Judicial (2025), a nivel
nacional existen 1,569,958 procesos penales en tramite y en ejecucion, conforme se
puede apreciar en la Figura 03.
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Figura 03
Carga procesal de especialidad penal a nivel nacional.

PERAL - 1 '569'958

ETAPA: = EJECUCION @ TRAMITE

ESPECIALIDAD

TIPO DE PROCESO H 1,569,958

Nota: Adaptado de Portal Estadistico [Captura de pantalla], por Subgerencia de Estadistica del Poder judicial del
Peru, 2025. https://portalestadistico.pj.gob.pe/dashboards/carga-procesal/

Este volumen exorbitante satura al personal judicial, incrementando la posibilidad
de errores y retrasos en la emisidn de sentencias, obstaculizando asi una correcta
administracién de justicia. En este contexto, resulta pertinente recordar las palabras
de Eguiguren, quien no se equivocé cuando dijo: «Para nadie es un secreto que la
mayoria de los peruanos no confian en el sistema judicial y estan decepcionados de
la administracion de justicia» (1999, p. 10). A mas de dos décadas de esa reflexion, la
situacion parece no haber cambiado sustancialmente: la lentitud y la deficiencia de la
gestidn de los procesos, asi como el retraso judicial, se reflejan no solo en la pérdida de
confianza de la poblacién peruana, sino también en el hacinamiento penitenciario como
consecuencia directa de su ineficacia.

Ill. La vulneraciéon de los derechos fundamentales derivada del hacinamiento
penitenciario

El hacinamiento penitenciario revela condiciones de reclusion sumamente
deficientes y, como consecuencia directa, se tiene la vulneracion de los derechos
fundamentales de los reclusos. Para evidenciar ello, a continuacion se presentan algunos
fallos del Tribunal Constitucional, mediante los cuales retrata el colapso penitenciario a
través de la vulneracion de los siguientes derechos:

I11.1. Derecho a la salud

El Expediente N.° 04007-2015-PHC/TC hace referencia a un interno del Penal de
Lurigancho diagnosticado con esquizofrenia paranoide, cuya salud se deterioré como
consecuencia de las deficientes condiciones de reclusion. Si bien la condena se cumplio
en el afio 2018, produciéndose la sustraccion de la materia, el Tribunal Constitucional
decidid pronunciarse sobre el fondo debido a la magnitud del agravio y por significar
un caso representativo de la situacién de un numeroso grupo de personas, declarando
un estado de cosas inconstitucional respecto a la situaciéon de la salud mental de los
reclusos, al advertir que el INPE carecia de protocolos adecuados para la deteccién de
enfermedades mentales y que solo contaba con un psiquiatra en el territorio nacional.
Asimismo, ordené ciertas medidas a las instituciones publicas correspondientes para
que, en coordinacién, gestionen un plan de accién que asegure la disponibilidad y
accesibilidad del servicio de salud mental de los internos a nivel nacional (Pleno del
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Tribunal Constitucional del Perd. Sentencia N.° 04007-2015-PHC/TC, 27 de junio de 2019).
I11.2. Derecho a la integridad personal y dignidad humana

ElExpediente N.°05436-2014-PHC/TCanalizalasituaciénde uninterno que, aquejado
por afecciones respiratorias crénicas, pernoctd en el suelo durante dos afios y medio
ante la inexistencia de camas individuales (confirmado por el propio director del penal).
Ante ello, el Pleno del Tribunal Constitucional del Peru determiné que las condiciones
denunciadas eran incompatibles con el respeto a la dignidad humana y declaré «un
estado de cosas inconstitucional respecto del permanente y critico hacinamiento de los
establecimientos penitenciarios y las severas deficiencias en la capacidad de albergue,
calidad de su infraestructura e instalaciones sanitarias, de salud, de seguridad, entre
otros servicios basicos» (Expediente N.° 05436-2014-PHC/TC, 26 de mayo de 2020, p. 48).

111.3. Derecho a no padecer detenciones arbitrarias (la libertad personal)

El Expediente N.° 01195-2025-PHC/TC analiza la situacion de una interna del
Establecimiento Penitenciario Anexo de Mujeres de Chorrillos, que permanecio privada
de su libertad sin mandato judicial vigente tras el vencimiento de su prisidn preventiva.
El Tribunal Constitucional concluyé que si se configuré una vulneracion al derecho
a no padecer detenciones arbitrarias (Sentencia 161/2025, 25 de agosto de 2025),
fundamentando que la detencién se habria producido fuera del marco legal establecido
y bajo la inobservancia de garantias procesales, viéndose vulnerado su derecho a la
libertad.

IV. La declaracidn del «estado de cosas inconstitucional» frente al hacinamiento
penitenciario

IV.1. El estado de cosas inconstitucional

Mediante esta figura, se extienden los efectos de una sentencia a todos los
ciudadanos afectados por una violacion generalizada de sus derechos fundamentales,
que tiene origen en una accién u omisién del Estado, siendo que dentro del fallo judicial
se realizan requerimientos especificos a diferentes érganos del Estado a fin de que,
dentro de un plazo otorgado, realicen las acciones necesarias para evitar que se sigan
produciendo dichas vulneraciones (Calderén, 2022).

IV.2. El Expediente N.° 05436-2014-PHC/TC

El Pleno del Tribunal Constitucional, mediante su punto resolutivo tercero, ha
declarado:

Que existe un estado de cosas inconstitucional respecto del permanente y critico
hacinamiento de los establecimientos penitenciarios y las severas deficiencias en la
capacidad de albergue, calidad de su infraestructura e instalaciones sanitarias, de
salud, de seguridad, entre otros servicios basicos, a nivel nacional. (Sentencia N.°
05436-2014-PHC/TC, 26 de mayo de 2020, p. 48).

Esta declaracidn es resultado del andlisis que realiza el Pleno del Tribunal
Constitucional, en el que evalia que no se trataba de un hecho aislado, sino de un
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colapso institucionalizado, como lo revelan los datos oficiales proporcionados por el
INPE.

Asimismo, el Tribunal Constitucional impuso una serie de mandatos a los demas
organos estatales para que, en coordinacién, puedan frenar los tratos inhumanos y la
vulneracion de los derechos fundamentales de los internos. Entre estas directrices se
encuentran las siguientes:

*  Que el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (MINJUS) y el INPE reestructuren
el tratamiento penitenciario.

*  Que el Poder Ejecutivo, el Poder Judicial y el Poder Legislativo trabajen en conjunto
y de manera coordinada para proponer alternativas de solucion.

*  Que el MINJUS elabore un nuevo Plan Nacional de la Politica Penitenciaria 2021-
2025, incluyendo la identificacién de los establecimientos penitenciarios con
mayor porcentaje de hacinamiento que constituyan grave amenaza para los
derechos fundamentales, el establecimiento de mecanismos para superar las
severas deficiencias de infraestructura y para el control efectivo del hacinamiento
penitenciario.

* Que el Ministerio de Economia y Finanzas adopte las medidas necesarias para
asegurar los recursos econémicos que permitan dar cumplimiento a lo requerido
en la sentencia.

*  Que, de no adoptarse las medidas suficientes para superar el estado de cosas
inconstitucional dentro del plazo de cinco afios (hasta 2025), los establecimientos
penitenciarios que mantuvieran niveles criticos de hacinamiento debieran ser
cerrados; es decir, no ingreso de nuevos internos, traslado de internos a otros
establecimientos sin hacinamiento, entre otros.

V. Analisis de la respuesta estatal peruana

Las medidas establecidas por el Tribunal Constitucional buscaban que los érganos
publicos competentes adoptaran acciones para revertir el hacinamiento penitenciario
dentro del tiempo establecido (cinco afios).

Sin embargo, ante el vencimiento del plazo y la manifiesta incapacidad de los
organos publicos para cumplir con los objetivos de revertir, o minimamente reducir,
el hacinamiento penitenciario, el Pleno del Tribunal Constitucional emitié un auto en
mayo de 2025, disponiendo la ampliacidon de este plazo perentorio hasta el afio 2030.
Esta decision fue fundamentada en ciertas circunstancias que impidieron cumplir
con lo requerido dentro del plazo, como la pandemia de COVID-19, el ciclén Yaku y
las limitaciones presupuestales asignadas. Asimismo, valoré que las instituciones
comprometidas habian realizado «avances» que aun eran insuficientes, seflalando entre
ellas la aprobacién de la Politica Nacional Penitenciaria al 2030, reformas legislativas
para reducir el hacinamiento, el fortalecimiento del uso de la vigilancia electrénica,
la reestructuracién del INPE, entre otros. Aunado a ello, el Tribunal Constitucional
establecid que continuara evaluando el cumplimiento de las metas y ordend al INPE y al
MINJUS presentar informes anuales sobre los avances alcanzados para asi mantener el
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control del cumplimiento de los objetivos establecidos.

Teniendo en cuenta ello, se puede concluir que la actuacién institucional ha sido
deficiente. La emisién de este auto constituye una dilacion en el cumplimiento de su
deber de garante que el Estado asume sobre los internos, porque extender un plazo
perentorio por cinco afios mas no soluciona el colapso penitenciario; por el contrario,
significa la normalizacion de la permanente vulneracion de los derechos fundamentales.
Se configura asi un escenario donde el Estado tolera un trato indigno, desnaturalizando
por completo el fin resocializador de la pena.

Esta prérroga evidencia la gran diferencia entre la legalidad formal y la realidad
material. El Estado puede jactarse de tener buenas intenciones para restituir el orden
constitucional formulando planes de infraestructura, la promulgacién de normas de
emergencia, disponiendo medidas de creaciéon de comisiones y demas; sin embargo,
estas politicas requieren de una adecuada planificacién, asignacién presupuestal y
coordinacién interinstitucional. De lo contrario, el resultado seguira siendo nulo.

VI. Conclusién

La respuesta estatal de declaracién de «estado de cosas inconstitucional» frente al
hacinamiento penitenciario ha sido relevante, pero, en la praxis, no ha sido suficiente.
Es innegable que su declaracion inicial en 2020 permitid visibilizar la gravedad de la
problematicay promover la adopcién de accionesinstitucionales. No obstante, la dilacién
acontecida en estos mas de seis afilos demuestra la ausencia de una voluntad politica
real. El Estado ha fracasado en consolidar una politica criminal integral que signifique,
por lo menos, la reduccion de los niveles criticos de hacinamiento penitenciario,
convirtiéndose en un mero espectador de una crisis que, con el paso de los afios,
amenaza con volverse perpetua.
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EL DERECHO ADMINISTRATIVO Y CORRUPCION
EN EL PERU: UN DIAGNOSTICO DE LA
DISFUNCION ESTATAL

Administrative Law and Corruption in Peru: A Diagnosis of State
Dysfunction

Victor Cabrera Medrano?

Resumen

El estudio tuvo como objetivo analizar los vacios normativos del Derecho Administrativo
peruanoenlagestidondisfuncional del Estado como condiciones estructurales quefacilitan
la configuracién de delitos contra la administracidn publica frente a la corrupcion. Los
hallazgos evidencian que se identifica la dispersidon normativa, la discrecionalidad y los
controles ineficaces, los cuales generan un entorno donde la corrupcidn se normaliza
como practica adaptativa. Los delitos contra la administracion publica y los delitos de
corrupcion emergen como sintoma de una crisis de sentido en la administracién publica,
donde la norma pierde autoridad simbdlica y es percibida como obstaculo y no como
guia. En tal sentido, se requiere una reforma integral que articule prevencion, control y
sancién, reconociendo los matices de la corrupcion.

Palabras clave: Derecho administrativo, corrupcion, crisis, delitos contra la administracion
publica.

Abstract

The study aimed to analyze the regulatory gaps in Peruvian Administrative Law
related to dysfunctional state management as structural conditions that facilitate the
development of crimes against public administration in the face of corruption. The
findings show regulatory dispersion, discretion, and ineffective controls, which generate
an environment where corruption is normalized as an adaptive practice. Crimes against
public administration and corruption crimes emerge as symptoms of a crisis of meaning
in public administration, where the law is losing symbolic authority and is perceived as
an obstacle rather than a guide. Therefore, a comprehensive reform is required that
articulates prevention, control, and punishment, recognizing the nuances of corruption.

Keywords: Administrative law, corruption, crisis, crimes against public administration.
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I. Introduccidn

La experiencia de la administracién publica peruana se percibe hoy cuestionada
por un fendmeno estructural que trasciende lo meramente normativo, afectada por la
vivencia cotidiana de la corrupciéon como forma disfuncional de gestién estatal. Desde
una lectura reflexiva, los actos de desvio funcional materializados en delitos contra la
administracién publica y de corrupcion se revelan no solo como infracciones penales,
sino como manifestaciones de un orden juridico-administrativo fragmentado, incapaz
de ofrecer coherencia entre normay practica. En ese espacio de distancia, el funcionario
publico experimenta la tension entre el deber formal y la realidad institucional, donde la
ausencia de control eficaz y la ambigledad normativa configuran un escenario propicio
para el abuso del poder y la apropiacién indebida de bienes publicos (Salinas-Siccha,
2019; Contraloria General de la Republica, 2023).

El Derecho Administrativo peruano ha evolucionado bajo la promesa de racionalizar
la gestion publica, pero sus vacios normativos lo han convertido en un campo vulnerable
frente a la corrupcidn. La dispersién de normas y la superposicion de competencias
impiden la aplicacién uniforme de los principios de legalidad y responsabilidad,
debilitando la confianza ciudadana en el Estado (Defensoria del Pueblo, 2023). Esta
debilidad estructural, observada en la gestidn juridica cotidiana, se traduce en decisiones
administrativas carentes de motivacion suficiente, actos que exceden la competencia
funcional y mecanismos de control que operan de manera tardia o ineficiente (Torres-
Vargas & Rodriguez Monzdén, 2024). La realidad fenomenolégica que viven los servidores
publicos se caracteriza, entonces, por la coexistencia de reglas estrictas y margenes
amplios de discrecionalidad.

En esa dindmica, el peculado doloso emerge como sintesis del vacio normativo
y del fracaso de la gestidn juridica estatal. El delito no se agota en la apropiacion de
fondos publicos, sino que refleja un modo de funcionamiento institucional donde la
falta de coherencia entre control y gestion permite que el abuso se normalice (Cruz-
Valera, 2022; Hocsman, 2020). La administraciéon publica, al no contar con un marco
juridico eficaz para prevenir el desvio de recursos, se convierte en terreno fértil para la
desviacion de deberes. Asi, el Derecho Administrativo pierde su capacidad de ser garante
de la legalidad, convirtiéndose en complice silencioso de las disfunciones del sistema
(Guerrero, 2019; Antillén Montealegre, 2023). La vivencia del vacio normativo implica
que el servidor publico no percibe limites claros entre lo permitido y lo prohibido, lo que
diluye la conciencia del deber (Anilema-Chacaguasay et al., 2022; Basabe-Serrano, 2023).
La norma, al carecer de operatividad practica, pierde autoridad simbdlica.

Il. Estado de la cuestién

El analisis de la gestion juridica en el Perd muestra que los esfuerzos anticorrupcién
se han concentrado mas en la sancién que en la prevencién. Los informes de la
Contraloria General de la Republica (2023) advierten que las pérdidas por inconducta
funcional superaronlos veinticuatro mil millones de soles, sin que ello haya generado una
reforma integral del marco juridico-administrativo. Esta cifra no solo refleja la magnitud
del problema, sino la desconexién entre el disefio normativo y la realidad institucional.
De manera similar, la Defensoria del Pueblo (2023) ha identificado més de seis mil casos
de corrupcion en tramite, la mayoria vinculados a procesos de contratacién y ejecuciéon
de obras publicas, ambitos donde la gestion juridica es determinante.
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Los delitos contra la administracion publicay de corrupcion representan un punto de
convergencia entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo. Su tratamiento juridico
evidencia como la ausencia de coordinacién interinstitucional genera interpretaciones
divergentes sobre la competencia funcional y la relacion de dominio del hecho (Soto-
Llerena, 2021; Charry Davalos, 2024). El delito deja de ser un acto individual para
convertirse en sintoma de una estructura administrativa deficiente, donde la falta de
claridad normativa sobre deberes, controles y sanciones facilita la apropiacién indebida
de recursos publicos. Salinas-Siccha (2023) menciona que la raiz del problema no
reside unicamente en la moral del funcionario, sino en la debilidad de las instituciones
encargadas de fiscalizarlo.

Comparativamente, mientras otros paises latinoamericanos han avanzado en
marcos de integridad publica, el Perd continda atrapado en un modelo normativo
reactivo. En Ecuador y Colombia, por ejemplo, se han implementado sistemas de
transparencia y control que integran los principios de eficiencia y rendiciéon de cuentas
en la administracién (Anilema-Chacaguasay et al., 2022; Transparencia por Colombia,
2022). En el Pert, en cambio, los intentos de reforma suelen fragmentarse en decretos
sectoriales que no logran articular una politica nacional de gestién juridica. De ahi que el
Derecho Administrativo mantenga su caracter formalista, mas orientado al cumplimiento
procesal que a la obtencion de resultados (Palacios et al., 2022).

Es asi que este vacio puede interpretarse como una crisis de sentido en la funcién
publica. El orden juridico pierde su capacidad de orientar la conducta cuando las normas
no dialogan con la experiencia real de los actores. La desconexion entre ley y practica
produce una percepcidon colectiva de impunidad que socava la legitimidad del Estado
(Erba-Ugolini, 2024; Raut & Rawat, 2025).

Los marcos doctrinarios del Derecho Administrativo peruano muestran, ademas,
que lanocion de «gestidn juridica» ha sido entendida principalmente como cumplimiento
de procedimientos, sin incorporar dimensiones preventivas o de integridad. En
consecuencia, las entidades publicas carecen de mecanismos de interpretacion uniforme
de la norma, generando multiples criterios que se traducen en discrecionalidad y vacios
de control (Guaman-Chacha et al., 2021; Jurado-Zamora, 2023). Este fendmeno evidencia
que la funcioén juridica dentro del Estado no opera como sistema articulador, sino como
suma de actuaciones aisladas. El resultado es un entorno en el que la legalidad formal
convive con la ilegalidad practica.

En todo caso, no se trata solo de identificar normas incompletas, sino de interpretar
como los sujetos las experimentan y resignifican en su ejercicio cotidiano. En esta linea,
resulta importante captar las estructuras de experiencia que subyacen a la accién
corrupta, revelando que el vacio normativo no es solo ausencia de ley, sino falta de
internalizacion del deber juridico (Strauss & Corbin, 2002; Flick, 2002).

El analisis empirico-juridico del Ministerio Publico (2025) confirma que la mayoria de
los procesos por delitos de corrupcion involucran a funcionarios de nivel medio, lo que
sugiere que el problema se encuentra en la gestién operativa mas que en la direccion
politica. Esta observacién refuerza la hipdtesis implicita del presente estudio: los vacios
normativos del Derecho Administrativo no son meros fallos técnicos, sino condiciones
estructurales que posibilitan la manifestacion del peculado doloso. La corrupcion, en tal
sentido, constituye una respuesta adaptativa a la debilidad del sistema juridico, donde
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la norma se percibe como obstaculo y no como guia (Romero-Antola, 2022; Bigio &
Ramirez, 2017).

Esta inversion del sentido juridico transforma la ley en instrumento de simulacién:
se cumplen los procedimientos, pero se vacia de contenido el principio de probidad
(Pineda-Gonzales et al., 2018; Ruiz-Morales, 2019). Asi, la corrupcion se institucionaliza
como practica compatible con la formalidad administrativa, consolidando un orden
donde la ilegalidad se vuelve previsible.

Los informes del Banco Central de Reserva del Perti (2022) y del Ministerio de Justicia
(2023) coinciden en que la corrupcidn tiene un efecto directo sobre la productividad y el
crecimiento econémico, lo querefuerzalanecesidad devincularlareformaadministrativa
con la reforma penal (Villavicencio, 2019). La gestion juridica debe concebirse como eje
de gobernanza publica, capaz de integrar prevencion, control y sancién. Solo un Derecho
Administrativo renovado, que reconozca la dimensidon fenomenoldgica de la corrupcién,
podra ofrecer respuestas sostenibles (Taboada, 2020; Uvalle, 2014).

En suma, el estudio de la gestidn juridica y los vacios normativos del Derecho
Administrativo peruano permite comprender la existencia de un entramado institucional
que tolera la ambiguedad, donde se percibe como los actores interpretan y reproducen
esas condiciones, revelando que la corrupcién es tanto un hecho juridico como una
experiencia de cultura enquistada enlasociedad. De esta manera, la hipétesis transversal
gue guia este trabajo sostiene que los vacios normativos constituyen no solo la causa
formal, sino la manifestacién mas profunda de una crisis de sentido en la administracion
publica (Cruz-Valera, 2022).

Ill. Estado del arte

A partir de las tendencias de los articulos de investigacién con relacién a la
problematica, el estado del arte evidencia una tendencia en la doctrina a analizar la
corrupciéon administrativa desde enfoques normativo-penales, centrandose en la
tipicidad y la sancion del ilicito (Salinas-Siccha, 2019; Hocsman, 2020). Sin embargo, se
identifica una brecha al abordar este fendmeno como un sintoma de fallas estructurales
mas profundas dentro del Derecho Administrativo. Investigaciones recientes (Torres-
Vargas & Rodriguez Monzdn, 2024; Defensoria del Pueblo, 2023) comienzan a sefialar
que la dispersidon normativa, la superposicion de competencias y los controles tardios
o ineficientes crean un escenario propicio para la desviacién funcional, debilitando los
principios de legalidad y responsabilidad en la gestion publica.

Paralelamente, surge una corriente que incorpora perspectivas interdisciplinarias
para comprender la corrupcion. Estudios fenomenoldgicos y sociojuridicos (Anilema-
Chacaguasay et al., 2022; Basabe-Serrano, 2023) exploran cémo los vacios normativos
son experimentados subjetivamente por los funcionarios, dando lugar a una
normalizacién de practicas irregulares y a una crisis de sentido en la funcién publica. La
tendencia comparada (Palacios et al., 2022) destaca que, a diferencia de paises como
Ecuador o Colombia, con sistemas proactivos de integridad, Perd mantiene un modelo
reactivo y formalista, lo que consolida la desconexidn entre el marco juridico y la practica
institucional, facilitando la institucionalizacién del peculado doloso.

IV. La crisis institucional a partir de los delitos contra la Administracién Publica
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En el contexto de unagestion publica disfuncional, los delitos contra la administracién
publica en general dejan de ser percibidos como actos individuales aislados para erigirse
como elsintomamas evidentede unacrisisinstitucional profunda. Estos delitos reflejanun
modo de funcionamiento estatal donde la falta de coherencia entre el control y la gestién
operativa permite que el abuso se normalice (Cruz -Valera, 2022; Hocsman, 2020). La raiz
del problema, por tanto, no residiria primordialmente en la moral del funcionario, sino
en la debilidad de las propias instituciones encargadas de fiscalizarlo y en la ambigtiedad
normativa que rodea sus actos (Salinas Siccha, 2023; Defensoria del Pueblo, 2023). Esta
perspectiva se ve reforzada por el andlisis empirico-juridico que indica que la mayoria de
los procesos por corrupcion involucran a funcionarios de nivel medio, lo que sugiere que
la falla es sistémica y se localiza en la gestion operativa, convirtiendo a la corrupcién en
una respuesta adaptativa a un sistema juridico-administrativo fragmentado e ineficaz.

V. El control tardio y la cultura de la impunidad: quebrantamiento del Derecho
Administrativo peruano

El Derecho Administrativo peruano enfrenta una crisis de eficacia, materializada
en un sistema de control predominantemente tardio y una cultura de impunidad que
socava la legitimidad estatal. Los informes de la Contraloria General de la Republica
(2023) advierten que las pérdidas por inconducta funcional superaron los veinticuatro
mil millones de soles, una cifra que evidencia la magnitud del problemay la desconexién
entre el disefio normativo y la realidad institucional. Esta debilidad estructural se
traduce en mecanismos de control que operan de manera reactiva, lenta e ineficiente,
permitiendo que las conductas ilicitas se consoliden antes de ser sancionadas (Torres
Vargas & Rodriguez Monzdn, 2024). La ausencia de una respuesta jurisdiccional oportuna
y previsible genera una percepcién colectiva de impunidad, donde el funcionario
internaliza que el riesgo de sancion es bajo (Erba Ugolini, 2024; Raut & Rawat, 2025). En
este escenario, la norma administrativa pierde su autoridad simbélica y deja de operar
como un marco orientador de la conducta, transformandose en un mero formalismo
que se cumple en apariencia, pero se vulnera en la practica (Pineda-Gonzales et al., 2018;
Ruiz-Morales, 2019). Asi, la cultura de la impunidad no es solo una consecuencia, sino un
factor que alimenta y perpetua la disfuncién del sistema administrativo en su conjunto.

VI. Vacios normativos y discrecionalidad como disfuncién en la gestién juridica

La gestion juridica peruana se caracteriza por una estructura normativa fragmentada
gue genera vacios sustanciales en la regulacion administrativa. Esta dispersion legislativa
y la superposicién de competencias entre entidades estatales impiden la aplicacion
uniforme de los principios de legalidad y responsabilidad en la administracién publica
(Defensoria del Pueblo, 2023; Torres-Vargas & Rodriguez Monzén, 2024). La realidad
operativa muestra cOmo esta ambigliedad normativa se traduce en amplios margenes
de discrecionalidad para los funcionarios, quienes deben tomar decisiones en contextos
de alta opacidad regulatoria (Guaman-Chacha et al., 2021; Jurado-Zamora, 2023).

Esta discrecionalidad no regulada deviene en actos administrativos carentes de
motivacion suficiente y en frecuentes excesos de competencia funcional, situacién
que ha sido identificada como caldo de cultivo para practicas corruptas (Guerrero,
2019; Antillén Montealegre, 2023). La doctrina especializada coincide en sefialar que
esta problematica no constituye meramente fallas técnicas aisladas, sino condiciones
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estructurales del sistema administrativo peruano que facilitan la materializacién de
delitos contra la administracion publica.

VIIl. Conclusiones

La investigacion evidencia que la gestién publica peruana se encuentra afectada
por una disfuncién estructural donde los vacios normativos del Derecho Administrativo
y los amplios margenes de discrecionalidad configuran un escenario propicio para la
corrupciéon. Lejos de tratarse de fallas aisladas, se identifica una crisis institucional
sistémica que normaliza practicas contrarias a la legalidad, debilitando los principios de
probidad y transparencia que deberian regir la administracion estatal.

La corrupcidn, lejos de ser una anomalia puntual, se revela como sintoma de una
falla sistémica mas profunda: la incapacidad del ordenamiento juridico-administrativo
para generar mecanismos efectivos de prevencion, deteccion y sancion. El formalismo
predominante en la gestiéon publica —donde prima el cumplimiento aparente sobre
los resultados sustantivos— ha terminado por vaciar de contenido los principios de
probidad y eficiencia que deberian orientar la accidn estatal.

Desde esta perspectiva, se evidencia que los funcionarios internalizan esta realidad
como una contradiccién entre el deber formal y la practica institucional, generando
una racionalizacion de las conductas desviadas bajo el argumento de la «costumbre
organizacional». Esta experiencia subjetiva del vacio normativo diluye los limites éticos
y convierte la norma en un instrumento de simulacién, donde se cumple el formalismo
procesal mientras se vulnera el espiritu de la ley.

Los mecanismos de control existentes demuestran ser insuficientes y
predominantemente reactivos, generando una percepcién de impunidad que socava
la credibilidad institucional. La falta de coordinacion interinstitucional y la ausencia de
una politica nacional integral de integridad publica perpetian este ciclo disfuncional,
afectando no solo la gestion estatal, sino también el desarrollo econdmico y la confianza
ciudadana.

La solucién trasciende la mera reforma legal, siendo inexorable una transformacién
integral que articule: (i) una reingenieria normativa que elimine vacios y reduzca
discrecionalidades innecesarias; (ii) un fortalecimiento sustantivo de los érganos de
control con capacidades técnicas y autonomia real; (iii) una reforma procesal que agilice
la respuesta judicial frente a la corrupciéon administrativa; y (iv) una politica de integridad
institucional que reconstruya la confianza ciudadana mediante resultados tangibles.

Se concluye que es imperativo transitar hacia un Derecho Administrativo preventivo
que articule coherencia normativa, controles efectivos y una genuina cultura de
integridad. Solo mediante una reforma estructural que aborde tanto los aspectos
juridicos como los factores culturales e institucionales sera posible transformar la gestion
publica y restaurar el sentido ético de la funcién administrativa. Unicamente mediante
este abordaje multidimensional, que reconozca la naturaleza estructural del problema,
podra superarse la actual crisis del Derecho Administrativo peruanoy sentarse las bases
para una gestion publica transparente, eficiente y al servicio del interés general.

Afio 3 * Nimero 6 * Agosto 2026 ¢ pp. 148-156
ISSN: 3084-729X (En Linea)



VIll.Referencias bibliograficas

Anilema-Chacaguasay, M. V., Pucha-Pataron, B. F., Andrade-Cuji, J. D., & Pifia-Pifias, L. F.
(2022). La corrupcion y la administracién publica en el Ecuador. lustitia Socialis, 7(2),
315. https://doi.org/10.35381/racji.v7i2.2025

Antilldn Montealegre, W. (2023). La funcién de garantia en el Estado. Revista Rupturas,
13(1), 27-36. https://doi.org/10.22458/rr.vi.4627

Banco Central de Reserva del Peru. (2022). Memoria anual 2022. https://www.bcrp.gob.
pe (Referencia agregada).

Basabe-Serrano, S. (2023). Corrupcion judicial en América Latina: Ecuador en perspectiva
comparada. Perfiles Latinoamericanos, 32(63). https://doi.org/10.18504/pl3263-
002-2024

Bigio, R., & Ramirez, P. (2017). Corrupcién e indicadores de desarrollo en el Pert y el
mundo: una revisién empirica. https://perueconomics.org

Charry Davalos, J. A. (2024). La responsabilidad penal de los funcionarios publicos en el
contexto de la contratacidn estatal. Revista de Derecho Administrativo, (15), 45-68.
(Referencia agregada).

Contraloria General de la Republica. (2023). Corrupcion e inconducta funcional. https://
www.gob.pe/institucion/contraloria

Cruz-Valera, ].(2022). Peculado de trabajos o servicios remunerados por la administracion
publica. Revista de Investigaciéon de la Academia de la Magistratura, 4(7), 1-20.
https://revistas.amag.edu.pe

Defensoria del Pueblo. (2023). Reporte de mapas de la corrupcion N.° 2-2023. https://
www.defensoria.gob.pe

Erba-Ugolini, I. (2024). Tres conceptos clave de la administracion publica: administracion,
organizacién y gestion. Saber Servir, 12, 22-47. https://doi.org/10.54774/

Flick, U. (2002). Introduccién a la investigacién cualitativa. Morata.

Guaman-Chacha, K. A., Hernandez Ramos, E. L., & Lloay Sanchez, S. I. (2021). El proyecto
de investigacidon: La metodologia de la investigacidn cientifica o juridica. Conrado,
17(81), 163-168._http://scielo.sld.cu

Guerrero, O. (2019). Principios de administracion publica. UNAM. https://archivos.
juridicas.unam.mx

Hocsman, H. (2020). Delitos contra la administracion publica, malversacion de caudales
publicos: el peculado. Revista Justiniano, 1(1), 1-28.

Jurado-Zamora, A. (2023). Teoria del dominio del hecho. Boletin de Ciencias Penales, 19,

Ao 3 * Nimero 6 * Agosto 2026 ¢ pp. 148-156
ISSN: 3084-729X (En Linea)


https://doi.org/10.35381/racji.v7i2.2025
https://doi.org/10.22458/rr.vi.4627
https://www.bcrp.gob.pe
https://www.bcrp.gob.pe
https://doi.org/10.18504/pl3263-002-2024 
https://doi.org/10.18504/pl3263-002-2024 
https://perueconomics.org
https://www.gob.pe/institucion/contraloria
https://www.gob.pe/institucion/contraloria
https://revistas.amag.edu.pe
https://www.defensoria.gob.pe 
https://www.defensoria.gob.pe 
https://doi.org/10.54774/ss.2024.12.02 
https://doi.org/10.54774/ss.2024.12.02 
 http://scielo.sld.cu
https://archivos.juridicas.unam.mx 
https://archivos.juridicas.unam.mx 

72-84.

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. (2023). Plan Nacional de Integridad y Lucha
contra la Corrupcion 2023-2026. https://www.minjus.gob.pe (Referencia agregada).

Ministerio Publico. (2025). Estadistica de procesos por delitos de corrupcién. https://
www.mpfn.gob.pe (Referencia agregada).

Palacios, J., Rodriguez, R., Fuerte, L., & Pereyra, V. (2022). Problematica de la corrupcién
en Peru. Redalyc. https://www.redalyc.org

Pineda-Gonzales, )., Galvez-Condori, W., & Velazquez-Miranda, J. (2018). Los delitos de
corrupcién de funcionarios y su tratamiento en el marco del nuevo Cédigo Procesal
Penal. Dialnet.

Raut, S., & Rawat, C. (2025). Socio-cultural and economic causes of corruption and
challenges in its control in Nepal. Bagiswori Journal, 4(1), 63-82. https://doi.
org/10.3126/bagisworij.v4i1.78079

Romero-Antola, M. (2022). Causas, efectos y costos de la corrupcion en el Perd. Lumen,
18(2), 1-15.

Ruiz-Morales, M. (2019). La corrupcién como delito en el pensamiento del siglo XIX.
Estudios Socio-Juridicos, 21(2). https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co

Salinas-Siccha, R. (2019). Analisis del bien juridico protegido: Delito de peculado. Poder
Judicial del Peru. https://www.pj.gob.pe

Salinas-Siccha, R. (2023). Delitos contra la administracidon publica (6.2 ed.). Librerias
Grijley.

Soto-Llerena, V. (2021). Andlisis dogmatico del elemento tipico de la relacién funcional
en el delito de peculado. Dialnet.

Strauss, A., & Corbin, J. (2002). Bases de la investigacién cualitativa. Universidad de
Antioquia.

Taboada, A. (2020). Politicas publicas anticorrupcién. Universitas Estudiantes, 22, 159-
176. https://dialnet.unirioja.es

Torres-Vargas, ). T., & Rodriguez Monzdn, Y. L. (2024). Factores que inducen a funcionarios
publicos para la comision del delito de peculado. Derecho UCT, 2(2), 74-89. https://
doi.org/10.46363/derecho.v2i2.-4

Transparencia por Colombia. (2022). Informe de gestion 2022. https:/
transparenciacolombia.org.co (Referencia agregada).

Uvalle, R. B. (2014). La importancia de la ética en la formacién de valor publico. Estudios
Politicos, 32, 59-81. https://doi.org/10.1016/50185-1616(14)70581-5

Afio 3 * Nimero 6 * Agosto 2026 ¢ pp. 148-156
ISSN: 3084-729X (En Linea)


https://www.minjus.gob.pe 
https://www.mpfn.gob.pe
https://www.mpfn.gob.pe
 https://www.redalyc.org
https://doi.org/10.3126/bagisworij.v4i1.78079
https://doi.org/10.3126/bagisworij.v4i1.78079
https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co
https://www.pj.gob.pe
https://dialnet.unirioja.es
https://doi.org/10.46363/derecho.v2i2.-4
https://doi.org/10.46363/derecho.v2i2.-4
https://transparenciacolombia.org.co
https://transparenciacolombia.org.co
https://doi.org/10.1016/S0185-1616(14)70581-5

REVISTA INSTITUCIONAL
“RAFAEL VELARDE ALVAREZ RIVERA"
DEL ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DE AYACUCHO

Villavicencio, T. F. (2019). Derecho Penal Basico. Coleccién «Lo Esencial del Derecho» N.°
3. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd.

Afio 3 * Nimero 6 * Agosto 2026 * pp. 148-156
ISSN: 3084-729X (En Linea)



EL RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO COMO
ATENUANTE DE LA RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA EN LAS INFRACCIONES
LABORALES

Voluntary Acknowledgment as a Mitigating Factor of
Administrative Liability in Labor Infractions

Pablo Orlando Alania Arce!

Resumen

El presente articulo analiza el reconocimiento voluntario de la responsabilidad como
atenuante en el procedimiento administrativo sancionador laboral peruano. Se examina
la tensidn existente entre la regulacién general prevista en la Ley n.° 27444, que
reconoce este beneficio sin exigir la subsanacion de la infraccion, y la normativa especial
de inspeccién laboral, que condiciona la reducciéon de multas unicamente a infracciones
subsanables. El estudio sostiene que dicha restriccion resulta cuestionable desde
los principios de jerarquia normativa, razonabilidad y favorabilidad al administrado.
Finalmente, se propone una interpretacion integradora que permita aplicar el
reconocimiento voluntario también en infracciones insubsanables.

Palabras clave: Derecho administrativo sancionador, reconocimiento voluntario, inspeccion
laboral.

Abstract

This article examines voluntary acknowledgment of liability as a mitigating factor
within the Peruvian labor administrative sanctioning procedure. It analyzes the
tension between the general regulation established in Law n.° 27444, which recognizes
this benefit without requiring the remediation of the infringement, and the special
labor inspection framework, which conditions the reduction of fines exclusively on
remediable infringements. The study argues that such restriction is questionable in
light of the principles of normative hierarchy, reasonableness, and favorability toward
the administered party. Finally, it proposes an integrative interpretation that allows
the application of voluntary acknowledgment even in cases involving non-remediable
infringements.

Keywords: Administrative sanctioning law, voluntary acknowledgment, labor inspection.
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I. Introduccidn

En el ambito del derecho administrativo sancionador, uno de los ejes centrales de
evolucién normativa ha sido la incorporacion de mecanismos que, sin desnaturalizar la
potestad punitiva del Estado, permitan una gestién mas eficiente de los procedimientos
administrativosyunamayorracionalidad enlaimposicion de sanciones(CarreraEspinoza,
2025, p. 9). En ese contexto, el reconocimiento voluntario de la responsabilidad adquiere
particular relevancia, en la medida en que introduce una légica de colaboracion del
administrado que, en la practica, reduce la carga procedimental y facilita una resolucion
mas célere de los casos.

Esta figura se encuentra regulada en la Ley n.° 27444, que establece que, una vez
iniciado el procedimiento administrativo sancionador, el reconocimiento expreso y por
escrito de la responsabilidad administrativa constituye una circunstancia atenuante.
En términos concretos, cuando la sancién es pecuniaria, la consecuencia inmediata es
la reduccion de la multa, la cual no puede ser inferior al cincuenta por ciento de su
monto. No parece discutible que esta previsidon responde a un objetivo claro: incentivar
conductas que simplifiquen la actuacion administrativa y reduzcan los costos asociados
al ejercicio de la potestad sancionadora, asi como la litigiosidad (Martin Garcia, 2023, p.
17).

Sin embargo, al trasladar este esquema al ambito de la inspeccién laboral, surgen
dificultades que no pueden ser ignoradas. La regulacién contenida en la Ley n.° 28806
y su reglamento adopta un criterio que parece distinto, al vincular los beneficios de
reduccion de multas Unicamente a las infracciones que tienen la calidad de subsanables.
En la practica, esto implica que el reconocimiento voluntario pierde autonomia
como mecanismo de atenuacién, quedando subordinado a la posibilidad de corregir
la conducta infractora, lo cual no siempre resulta viable, sobre todo respecto de las
infracciones insubsanables.

Conviene precisar que esta opcién normativa genera un problema que excede una
simple diferencia de disefio legislativo. En rigor, nos encontramos ante una tension
entre el régimen general y uno especial que, en los hechos, podria estar imponiendo
condiciones menos favorables para el administrado. Esto resulta particularmente
cuestionable si se considera que la propia Ley n.° 27444 establece que las normas
especiales no deben restringir los derechos y garantias reconocidos en el régimen
general (Dands Orddfiez, 2019, p. 29).

En ese sentido, el analisis del reconocimiento voluntario no se limita a una cuestién
dogmatica. Mas bien, permite evaluar si el sistema de inspeccion laboral respeta los
estandares minimos del procedimiento administrativo o si, por el contrario, introduce
restricciones que no parecen justificadas desde una légica de racionalidad sancionadora
y conforme a los mandatos legales vigentes.

Il. El reconocimiento voluntario en la Ley del Procedimiento Administrativo
General

El reconocimiento voluntario no estaba previsto en el texto primigenio de la Ley
n.° 27444, sino que fue insertado en el ordenamiento juridico en el afio 2016 mediante
el Decreto Legislativo n.° 1272 (Jiménez Aleman, 2020, p. 80), y se presenta como
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una figura que, mas alld de su formulacién normativa, cumple una funcién concreta
en la gestion del procedimiento. En términos operativos, permite transitar de un
modelo predominantemente confrontacional hacia uno en el que la colaboracién del
administrado tiene un valor real. No se trata, por tanto, de un beneficio aislado, sino de
un instrumento que incide directamente en la eficiencia y eficacia del sistema (Valverde
Encarnacion & Carrera Espinoza, 2025, p. 620).

El contenido de este reconocimiento tampoco admite ambigledades. La norma exige
una declaracién expresa y por escrito (Jiménez Aleman, 2020, p. 80), lo que responde
a una necesidad basica de seguridad juridica. No basta, entonces, una conducta que
sugiera aceptacién de los hechos; se requiere una manifestacién inequivoca. A partir
de ese momento, la administracién ve reducida su carga probatoria, lo que impacta
directamente en la duracién y complejidad del procedimiento.

Un elemento que resulta particularmente relevante es la ausencia de condiciones
adicionales para acceder a este beneficio. La ley no exige que la infraccion sea
subsanable ni que exista una reparacién efectiva. Este punto no es casual. Todo indica
que el legislador ha querido desvincular el reconocimiento de la l6gica de la subsanacion,
situandolo en el plano de la conducta procedimental. Lo que se valora, en definitiva, es
la disposicién del administrado a admitir su responsabilidad.

Este disefio tiene una explicacion funcional: si el administrado reconoce los hechos,
la administracién necesita menos recursos para acreditar la infraccién. Desde esa légica,
la reduccion de la sancidn aparece como una consecuencia razonable, no como una
concesion arbitraria. Dicho de otro modo, la intensidad de la respuesta estatal se ajusta
a la menor carga que implica el procedimiento, hecho que guarda coherencia con la
piramide de enforcement de Stigler, que postula que la sancién del Estado solo debe ser
utilizada como ultimo recurso, debiendo las entidades promover incentivos positivos
que incluyan el reconocimiento y la autorregulacion, que también se conocen como
herramientas persuasivas, tal como lo mencionan Bonifaz y Montes (2015), citados por
Vilchez Guivar y Rojas Calderdn (2025).

Ademas, esta figura se integra dentro de principios como la razonabilidad y la
economia procedimental. La atenuacion de la sancién no responde a un criterio de
indulgencia, sino a una adecuacion de la respuesta sancionadora a las circunstancias
del caso. Si el procedimiento se simplifica, resulta coherente que la sancién también se
module.

Finalmente, no debe perderse de vista que esta regulacién forma parte de una
norma general. Esto implica que establece un piso minimo de garantias. Por ello, resulta
cuestionable cualquier intento de restringir su alcance en regimenes especiales, en la
medida en que ello desnaturaliza su funcién dentro del sistema sancionador.

lll. Principio de prevalencia de la Ley n.° 27444 en procedimientos especiales

Para entender correctamente el alcance del reconocimiento voluntario como
atenuante, resulta indispensable ubicar el papel que cumple la Ley n.° 27444 dentro del
sistema juridico peruano, especialmente frente a los procedimientos administrativos
especiales. Entérminos practicos, no estamos ante una norma supletoria cualquiera, sino
ante un marco que fija condiciones minimas de actuacion para toda la administracion
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cuando ejerce potestad sancionadora. Es mas, podria asumirse que las normas que
regulan procedimientos especiales son las que tienen condiciéon de normas supletorias
a las disposiciones establecidas en el TUO de la Ley n.° 27444 (Solorio Neira, 2021).

La Ley del Procedimiento Administrativo General no se limita a ordenar etapas
procedimentales. Su funcién es mas amplia; establece principios, garantias y criterios
que operan como referencia obligatoria. Esto tiene una consecuencia concreta: las
regulaciones sectoriales no pueden apartarse de esos estandares cuando ello implique
colocar al administrado en una situacion menos favorable. No parece razonable
admitir que, bajo el argumento de la especialidad, se reduzcan derechos que ya han
sido definidos a nivel general. Ademas, no puede perderse de vista que, con el Decreto
Legislativo n.° 1272, del afio 2016, inici6 el cambio de paradigma, donde la Ley n.° 27444
dejé de ser supletoria para tener caracter imperativo respecto a las garantias, sobre
todo en los procedimientos especiales (Paucar Rios, 2020).

Desde una lectura técnica, esta regla configura lo que puede entenderse como un
principio de inderogabilidad en perjuicio del administrado. Es decir, el legislador puede
disefiar procedimientos especificos, por ejemplo, en materia de inspeccién laboral, pero
ese margen no le permite restringir garantias previamente reconocidas. En la practica,
esto significa que la especialidad no habilita a crear regimenes mas gravosos, sino
Unicamente a adaptar la regulacién general a determinadas particularidades.

Este punto adquiere especial relevancia en materia sancionadora. Aqui, la
intervencion del Estado afecta directamente la esfera juridica del administrado, lo que
exige un estandar de control mas estricto. En ese contexto, la Ley n.° 27444 opera como
un limite a la discrecionalidad administrativa. Su funcién no es decorativa; actia como un
marco que evita que la potestad sancionadora se ejerza de manera desproporcionada.

Ademas, la propia ley establece que las autoridades administrativas, al desarrollar
procedimientos especiales, deben respetar los principios del procedimiento
administrativo, asi como los derechos y deberes de los sujetos involucrados. Esto tiene
un impacto directo en la practica: no solo el legislador esta vinculado a estos estandares,
sino también la administracién cuando reglamenta.

Por ello, resulta discutible la validez de disposiciones reglamentarias que introducen
condiciones adicionales no previstas en la ley general; peor aun, cuando algunas
entidades de la administracién publica hacen caso omiso a este caracter garantista
(Ramos Huaytalla, 2024).

Ahora bien, reconocer la prevalencia de la Ley n.° 27444 no implica desconocer
la existencia de regimenes especiales. La especialidad normativa cumple una funcién
legitima, siempre que opere dentro de ciertos limites. En términos simples, puede
complementar o desarrollar lo dispuesto por la ley general, pero no contradecirlo ni
vaciarlo de contenido. Se trata, mas bien, de una relacién de integracion jerarquizada,
no de sustitucion.

Desde una perspectiva aplicada, este criterio es determinante cuando se analizan
beneficios como el reconocimiento voluntario. Si la ley general reconoce una atenuante
bajo determinadas condiciones, no parece justificado que una norma especial introduzca
requisitos adicionales que, en los hechos, dificulten su aplicacion. Ello terminaria
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afectando directamente la posicion juridica del administrado.

En consecuencia, la prevalencia de la Ley n.° 27444 debe entenderse no solo como
una regla formal, sino como un criterio de proteccién. Su finalidad es evitar que, bajo
el pretexto de regular sectores especificos, se configuren sistemas sancionadores mas
restrictivos. Por ello, ante un conflicto normativo, la solucién debe orientarse hacia la
aplicacién de la disposicion mas favorable, garantizando coherencia y equilibrio en el
ejercicio de la potestad sancionadora.

IV. Laregulacién en la Ley General de Inspeccién del Trabajo

En el ambito de la fiscalizacion laboral, la Ley n.° 28806 configura un régimen
especifico para determinar responsabilidades y aplicar sanciones. Uno de sus puntos
mas relevantes es el tratamiento de la reduccién de multas previsto en el articulo 40.
Sin embargo, conviene advertir desde el inicio que este régimen responde a una légica
distinta a la de la Ley n.° 27444, pues centra el acceso a beneficios Unicamente en la
subsanacién de las infracciones detectadas.

El articulo 40 establece un sistema de incentivos dirigido a que el empleador corrija
el incumplimiento. En términos practicos, el legislador ha disefiado dos escenarios
concretos en los que es posible reducir la multa, siempre que se acredite la subsanacion
en determinados momentos del procedimiento.

El primer supuesto prevé una reduccién del treinta por ciento de la multa
originalmente propuesta o impuesta. Este beneficio se activa cuando el inspeccionado
subsana las infracciones desde la notificacion del acta de infraccidon y hasta antes del
vencimiento del plazo para apelar. En la practica, se busca incentivar una reaccion
inmediata, premiando al administrado que corrige su conducta en una etapa temprana;
esto es, antes de interponer el recurso de impugnacion.

El segundo supuesto eleva el beneficio al cincuenta por ciento de la multa, pero
en una fase posterior. Se aplica cuando, luego de resuelto el recurso de apelacion,
el administrado acredita la subsanacién dentro de los diez dias habiles siguientes a
la notificacion del acto que resuelve la impugnacién. Aqui el incentivo se mantiene,
condicionado a que la infraccién haya sido efectivamente corregida, incluso en una
etapa avanzada del procedimiento.

Si se observa el disefio en conjunto, el elemento comun es evidente: la reduccion
de la multa depende exclusivamente de la subsanacién. No hay margen para otras
consideraciones. Desde esta perspectiva, se privilegia la restitucion del orden juridico
laboral, dejando en un segundo plano la conducta procesal del administrado. La ldgica
es, claramente, correctiva.

No obstante, esta opcidon normativa plantea algunas dificultades, ya que no se
contempla la posibilidad de reducir la multa en funcién del reconocimiento voluntario
de la responsabilidad, a diferencia de lo que ocurre en la Ley n.° 27444. Esta diferencia
no parece menor, porque excluye un mecanismo que, en la practica, contribuye a
simplificar los procedimientos y reducir la carga administrativa.

El problema se vuelve mas evidente en el caso de infracciones insubsanables. Al
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respecto, una infraccién insubsanable es aquella en la que no es posible revertir los
efectos del incumplimiento por la naturaleza propia de la infraccion. En estos casos, el
administrado queda sin acceso a cualquier reduccién. Esto introduce una rigidez que
resulta discutible, sobre todo si se considera que no todas las infracciones admiten
correccion material.

Dicha limitacion puede generar un efecto poco eficiente, ya que, si no hay posibilidad
de subsanar, tampoco hay incentivo para colaborar. En ese escenario, el administrado
tendera a cuestionar la imputacion en lugar de reconocerla.

En mi criterio, esta regulaciéon responde a una visién incompleta del fenémeno
sancionador. Al concentrar los incentivos exclusivamente en la subsanacion, se deja de
lado la utilidad del reconocimiento voluntario como herramienta de eficiencia. Ello no
solo afecta la dinamica del procedimiento, sino que también introduce tensiones con el
régimen general, cuya coherencia resulta, al menos, discutible.

V. Larestriccion reglamentaria y su problematica juridica

El analisis del reconocimiento voluntario en materia de infracciones laborales no
se agota en el nivel legal. En la practica, el problema se complejiza cuando se revisa
su desarrollo reglamentario, particularmente en el Reglamento de la Ley General de
Inspeccién del Trabajo, aprobado por Decreto Supremo n.° 019-2006-TR. Lejos de
limitarse a precisar lo ya establecido por la ley, este reglamento introduce condiciones
qgue terminan restringiendo el alcance del beneficio y, con ello, la posicién juridica del
administrado.

El articulo 49 regula la reduccién de multas en el ambito inspectivo, tomando como
base el articulo 40 de la ley. Sin embargo, lo hace bajo una logica que refuerza de manera
clara el criterio de la subsanacién como requisito indispensable. En términos concretos,
se establece que la reduccién solo procede cuando la infraccién es subsanable,
entendiendo por tal aquella cuyos efectos pueden revertirse. Esta precision, que podria
parecer técnica, tiene consecuencias directas, pues deja fuera a todas las infracciones
gue no admiten correccién material.

El problema se intensifica cuando el reglamento aborda el reconocimiento de
responsabilidad previsto en la Ley n.° 27444 y establece que dicho reconocimiento
debe ir acompafiado de un compromiso de subsanar la infraccion en un plazo maximo
de un afio, ademas de condicionar el beneficio a que esta sea subsanable. Bajo estas
condiciones, se otorga una reduccién de la multa de hasta el ochenta por ciento.

Conviene resaltar que esta regulacién introduce exigencias que no estan previstas
en la ley. El reconocimiento voluntario, en su configuracion original, no depende de la
subsanacién ni de un compromiso futuro de correccion. Al imponer estos requisitos, el
reglamento no desarrolla la norma legal, sino que la modifica en aspectos sustanciales.

Elreconocimientovoluntario dejadeserunincentivoalacolaboracién procedimental
y pasa a depender de la posibilidad de corregir la infracciéon. Esto desdibuja su finalidad,
qgue consiste precisamente en simplificar el procedimiento mediante la admisién de
responsabilidad.

Desde el punto de vista normativo, tampoco parece justificado que un reglamento
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introduzca limitaciones a un derecho reconocido por ley. La jerarquia normativa impone
un limite claro: las disposiciones reglamentarias no pueden restringir el contenido de las
normas legales; menos aun, cuando estas establecen estandares minimos aplicables a
todos los procedimientos sancionadores.

El problema trasciende lo formal. La regulacidon reglamentaria configura, en
los hechos, un régimen mas restrictivo para el administrado. Esto no solo resulta
cuestionable desde la legalidad, sino que ademas afecta la logica del sistema
sancionador, al desincentivar la colaboracién y reforzar dinamicas mas litigiosas dentro
del procedimiento.

VI. Analisis critico: conflicto normativo y consecuencias

A partir de la revision conjunta de los marcos normativos aplicables, resulta evidente
gue no estamos frente a una simple diferencia de enfoques regulatorios, sino ante un
problema que afecta la coherencia del sistema sancionador. En términos practicos, la
coexistencia de la Ley n.° 27444 como norma general y la Ley n.° 28806, junto con su
reglamento, como normativa especial en materia de inspeccién laboral, ha generado un
escenario de tensién que se manifiesta con claridad en la aplicacién del reconocimiento
voluntario de la responsabilidad.

Si se observa el sistema en su conjunto, la Ley n.° 27444 propone un modelo amplio,
en el que el reconocimiento voluntario opera como una atenuante auténoma. Es
decir, su aplicacion no depende de la naturaleza de la infraccién ni de la posibilidad de
subsanarla. Por el contrario, la normativa inspectiva adopta una légica mas restrictiva,
condicionando la reduccién de la multa exclusivamente a la subsanacién. En la practica,
esto reduce significativamente el margen de aplicacién del reconocimiento voluntario.

Esta divergencia plantea una cuestion relevante: ;qué régimen debe aplicarse
cuando ambos resultan concurrentes? Sin embargo, el problema no se agota en una
discusion interpretativa. En el fondo, lo que esta en juego es el respeto de principios que
limitan el ejercicio de la potestad sancionadora del Estado.

Considero que la solucidn pasa por aplicar criterios juridicos ya consolidados. El
primero es el principio de jerarquia normativa. Bajo esta regla, no resulta admisible
gue una disposicion reglamentaria restrinja lo establecido por una norma con rango de
ley. En consecuencia, las limitaciones introducidas por el reglamento de inspeccion del
trabajo no parecen sostenibles si alteran el contenido de la Ley n.° 27444.

El segundo criterio es el principio de la norma mas favorable al administrado. Este
principio adquiere especial relevancia en materia sancionadora, donde la intervencién
estatal incide directamente en derechos. En términos practicos, si existen dos
interpretaciones posibles, corresponde optar por aquella que otorgue mayor proteccion.
En este caso, ello conduce a privilegiar la aplicacion del reconocimiento voluntario sin
restricciones adicionales.

A ello se suma un tercer criterio: el principio pro administrado. Su légica es clara 'y
guarda similitud con el principio pro reo en el ambito penal: frente adudasinterpretativas,
la solucién debe inclinarse a favor del administrado, evitando ampliar restricciones que
no estan claramente establecidas.
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Mantener una interpretacion restrictiva genera efectos concretos. En primer lugar,
se limita el acceso del administrado a un beneficio reconocido en una norma general.
Esto, en términos practicos, implica una afectacién directa a su posicién juridica. En
segundo lugar, se incentiva una mayor litigiosidad. Si no existen beneficios claros por
colaborar, el administrado tendera a cuestionar la sancién en todas sus etapas.

Asimismo, se produce un problema de predictibilidad, ya que la falta de criterios
uniformes en la aplicacidon de estas normas genera incertidumbre, lo que debilita la
seguridad juridica. También impacta en la eficiencia del procedimiento, ya que se pierde
la utilidad del reconocimiento voluntario como herramienta para simplificar la actuacién
administrativa.

Una lectura coherente del sistema normativo exige reconocer la aplicabilidad
plena del reconocimiento voluntario, incluso en materia laboral. No parece justificado
condicionarlo a la subsanacién, cuando su légica responde a la conducta procedimental
del administrado. Solo asi se asegura una actuacion estatal compatible con los principios
de legalidad, razonabilidad y eficiencia que deben guiar el ejercicio de la potestad
sancionadora.

VII. Impacto practico en la inspeccién laboral

El problema analizado no queda en el plano tedrico ni en una discusion de técnica
normativa. En la practica, tiene efectos directos en cémo funciona la inspeccién del
trabajo dia a dia. La manera en que se interpretan las reglas sobre atenuantes incide
tanto en la conducta de los empleadores como en el rendimiento del propio sistema
sancionador.

Si se observa la dindmica inspectiva, la interpretacién restrictiva del reconocimiento
voluntario, limitandolo a infracciones subsanables y supeditandolo a la subsanacién,
genera un efecto inmediato: reduce los incentivos para colaborar. En términos simples,
si el administrado advierte que reconocer la infraccién no le aporta un beneficio
concreto, especialmente cuando no es posible subsanar, dificilmente optara por esa
via. Lo esperable sera una estrategia defensiva, orientada a cuestionar la imputacion en
cada etapa del procedimiento.

Otro efecto es el aumento de la litigiosidad. La ausencia de incentivos para admitir la
responsabilidad empuja a los administrados a agotar todas las instancias impugnatorias,
incluso cuando la infraccion es evidente. Esto no solo sobrecarga a la administracion,
sino que, en muchos casos, traslada el conflicto al ambito judicial, con el consiguiente
impacto en el sistema contencioso-administrativo.

Ademas, la situacién descrita afecta la predictibilidad del sistema. La coexistencia
de un régimen general que reconoce el beneficio del reconocimiento voluntario y uno
especial que lo restringe genera incertidumbre. El administrado no tiene claridad sobre
las consecuencias de su conducta procesal, lo que debilita la seguridad juridica y reduce
la confianza en la actuacién administrativa.

Ahora bien, si se adopta una lectura mas coherente con la Ley n.° 27444, el escenario
cambiaria. Permitir la aplicacion del reconocimiento voluntario sin condicionarlo a la
subsanacién generaria incentivos reales para admitir la responsabilidad desde etapas
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tempranas. Esto, en la practica, reduciria la necesidad de actividad probatoria y aliviaria
la carga administrativa.

El reconocimiento voluntario no debe entenderse como un beneficio accesorio;
tiene una funcién estratégica dentro del sistema sancionador. Su adecuada aplicacion
permite procedimientos mas eficientes, menos conflictivos y mas predecibles. Por ello,
mantener una interpretacion restrictiva no solo afecta al administrado, sino que limita
el propio desempefio del sistema de inspeccién laboral.

VIll.Propuesta de solucién

Partimos de la premisa de que no hay contradiccidn normativa, sino un criterio
interpretativo que genera una percepcion errada de una antinomia juridica. Por ello,
para superar el tema, consideramos la siguiente solucién.

Se debe aplicar como regla general, incluso para el procedimiento sancionador
laboral, que todo reconocimiento de infraccidn que sea expreso y por escrito debe
merecer un tratamiento de atenuacién de la multa.

Las categorias de infraccion subsanable o insubsanable solo deben servir para
diferenciar el porcentaje del beneficio. Sugerimos la siguiente férmula, que se redacta
tomando en cuenta el articulo 236-A de la Ley 27444 y el articulo 49 del Decreto Supremo
n.° 019-2006-TR:

+ Iniciado un procedimiento administrativo sancionador, si el administrado formula
un reconocimiento expreso y por escrito de su infraccion insubsanable, la sancién
aplicable debe reducirse hasta la mitad de su importe.

+ Iniciado un procedimiento administrativo sancionador, si el administrado formula
un reconocimiento expreso y por escrito de su infraccién subsanable y con el
compromiso de subsanar las infracciones en un plazo no mayor de un afio, se aplica
una reduccién del 80 % de la multa originalmente propuesta o impuesta.

IX. Conclusiones

A partir del analisis realizado, resulta claro que el tratamiento del reconocimiento
voluntario en materia de infracciones laborales no es un asunto accesorio. En la practica,
pone en evidencia un problema de coherencia dentro del sistema sancionador. La
convivencia entre un régimen general con un enfoque garantista, como el de la Ley n.°
27444, y un régimen especial mas restrictivo en materia inspectiva ha generado una
tensidn que no puede resolverse de manera superficial.

El reconocimiento voluntario debe entenderse como una figura con autonomia
propia dentro del procedimiento sancionador. Su légica no depende de la subsanacion ni
de la reparacion del dafio, sino de la conducta del administrado frente al procedimiento.
Lo que se valora es la decisién de asumir la responsabilidad de manera expresa. Por ello,
condicionar su aplicacién a la posibilidad de subsanar la infracciéon no parece justificado,
ya que desnaturaliza su finalidad y reduce su utilidad practica.

Las restricciones introducidas por la normativa inspectiva, especialmente a nivel
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reglamentario, generan dudas razonables sobre su compatibilidad con el marco legal.
No solo se afiaden requisitos que no estan previstos en la Ley n.° 27444, sino que, en
los hechos, se configura un régimen menos favorable para el administrado. Esto resulta
problematico si se considera que la especialidad normativa no habilita a restringir
derechos previamente reconocidos, sino Unicamente a desarrollar aspectos especificos
dentro de ciertos limites.

En ese sentido, no parece suficiente invocar la especialidad para justificar estas
limitaciones. La Ley n.° 27444 establece estandares minimos que deben ser respetados.
Cualquier regulacién que se aparte de ellos corre el riesgo de afectar la legalidad del
sistema en su conjunto.

Por ello, consideramos que la solucién debe orientarse hacia una interpretaciéon
integradora.Entérminospracticos, estoimplicareconocerlaaplicaciéndelreconocimiento
voluntario también en el ambito de la inspeccion laboral, sin condicionarlo a la
subsanacioén, sea que se trate de infracciones subsanables o insubsanables. La admision
de responsabilidad deberia generar una reduccion efectiva de la sancién conforme a la
ley general y, en todo caso, aplicar el beneficio de descuento de hasta el cincuenta por
ciento de la multa para las infracciones insubsanables y del ochenta por ciento para
las infracciones subsanables, como lo preceptia el Reglamento de la Ley General de
Inspeccién del Trabajo.

Finalmente, no debe perderse de vista la relevancia normativa de los beneficios
premiales establecidos por modificatorias normativas, sino también el impacto directo
en el funcionamiento del procedimiento sancionador. Incentivar la colaboracion permite
procedimientos mas agiles y reduce la conflictividad. En esa linea, el reconocimiento
voluntario no deberia verse como una concesién, sino como una herramienta necesaria
para lograr un sistema mas equilibrado, eficiente y acorde con los principios del Estado
de Derecho.
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¢GENOCIDIO EN PALESTINA? ANALISIS
DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO DE ISRAEL ANTE
EL DERECHO INTERNACIONAL

Genocide in Palestine? A Doctrinal and Jurisprudential Analysis of
the Responsibility of the State of Israel under International Law

Brigith Alejandra Vargas Tamayo'

Resumen

Este trabajo examina, con herramientas doctrinales y jurisprudenciales, si la conducta
israeli en los territorios palestinos ocupados, particularmente en Gaza a partir de
octubre de 2023, encuadra en el tipo de genocidio previsto en la Convencién de 1948
y qué responsabilidad internacional se seguiria de ello. Para responder, se revisan las
providencias cautelares dictadas por la Corte Internacional de Justicia en el caso que
promovi6 Sudafrica, su dictamen consultivo de 2024 y las 6rdenes de captura de la
Corte Penal Internacional, atendiendo también a las razones de quienes rechazan esa
calificacion.

Palabras clave: Genocidio, Derecho internacional, Palestina, responsabilidad del Estado.

Abstract

This paper assesses, through doctrinal and case-law analysis, whether Israel's conduct
in the occupied Palestinian territories, especially in Gaza since October 2023, fits the
definition of genocide setoutinthe 1948 Convention and whatinternational responsibility
would follow. It reviews the interim measures handed down by the International Court
of Justice in the case brought by South Africa, its 2024 advisory opinion, and the arrest
warrants of the International Criminal Court, while also weighing the objections raised
against that characterization.

Keywords: genocide, international law, Palestine, State responsibility.
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Figura 1
La justicia internacional ante el conflicto en Palestina.

Nota. Elaboracién propia (Vargas Tamayo, 2026). La balanza fracturada, la rama de olivo, la llave del retorno y las
viviendas reducidas a escombros representan la tension entre el Derecho internacional y la realidad del territorio
palestino ocupado.

l. Introduccidon

Pocas disputas resultan tan largas y enredadas para el Derecho internacional
contemporaneo como la que enfrenta a Israel con el pueblo palestino. El 7 de octubre
de 2023, un ataque de Hamas dejo cerca de mil doscientos muertos del lado israeli
y un numero elevado de rehenes; en respuesta, Israel lanz6 sobre Gaza una ofensiva
militar de enorme intensidad, con un saldo humanitario pocas veces visto en afos
recientes. Los registros del Ministerio de Salud de Gaza, difundidos por la Oficina de
Coordinacién de Asuntos Humanitarios (OCHA) y por el Organismo de Obras Publicas y
Socorro de las Naciones Unidas para los Refugiados de Palestina en el Cercano Oriente
(UNRWA), situaban a comienzos de 2026 la cifra en mas de 72.000 personas muertas y
mas de 171.000 heridas, en su mayor parte mujeres y menores de edad (OCHA, 2026;
UNRWA, 2026). Entre los fallecidos se cuentan mas de 20.000 nifios y nifias, y el Fondo
de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) advierte que se trata de cifras minimas,
pues se desconoce cuantos menores mas han muerto por enfermedades prevenibles y
cuantos siguen enterrados bajo los escombros (UNICEF, 2025). Las hostilidades de mayor
intensidad cesaron con el alto el fuego anunciado el 10 de octubre de 2025, aunque
su cumplimiento ha sido fragil: solo entre esa fecha y febrero de 2026, los registros
sanitarios difundidos por OCHA daban cuenta de cerca de 1.600 muertes adicionales
(OCHA, 2026) (véase la Figura 2).

Ese escenario havuelto a poner sobre la mesa, con apremio, un interrogante juridico
de la mayor hondura: lo actuado por Israel en territorio palestino ocupado, ¢alcanza
el umbral del genocidio tal como lo describe la Convencién de 1948 sobre la materia?
Y, de ser asi, (qué efectos juridicos y qué responsabilidad internacional acarrea? Lejos
de ser un debate de gabinete, la disputa se tramita hoy ante la Corte Internacional de
Justicia (Cl)) y la Corte Penal Internacional (CPI), e incide en los deberes que las normas
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imperativas imponen a terceros Estados.

El propdsito de estas paginas es someter la conducta del Estado israeli a un examen
doctrinal y jurisprudencial, cruzando tres cuerpos normativos: el Derecho internacional
humanitario (DIH), el de los derechos humanos (DIDH)y el penalinternacional, precisando
hasta donde llega tanto la responsabilidad del Estado como la responsabilidad penal de
quienes lo dirigen. Con ese fin, se repasan los pronunciamientos mas recientes de la ClJ
(las medidas provisionales del caso Sudafrica contra Israel y el dictamen consultivo del
19 de julio de 2024) y de la CPI, sin esquivar las objeciones a la tesis del genocidio, cuya
decision ultima recae en los tribunales competentes.

En lo metodoldgico, se trata de un estudio cualitativo de corte dogmatico-juridico
que se nutre de fuentes primarias: tratados, resoluciones de Naciones Unidas y
decisiones judiciales, literatura especializada e informes de organismos internacionales,
avanzando por etapas: primero, el trasfondo histérico de la disputa; luego, su lectura
desde el DIH y el DIDH; a continuacién, el delito de genocidio y la responsabilidad del
Estado; después, la reaccién de la comunidad internacional; y, por ultimo, una bateria
de propuestas dirigidas a proteger los derechos humanos y a asegurar la rendicion de
cuentas.

Il. Antecedentesy contexto histérico del conflicto

El origen de la disputa hay que buscarlo en los primeros decenios del siglo XX. En
1917, mediante la conocida Declaracién Balfour, el Reino Unido expresé su respaldo a
gue se erigiera en Palestina un hogar nacional para el pueblo judio. Esa toma de posicion,
sumada a la administracién britanica del territorio bajo mandato de la Sociedad de
Naciones, prefigurd el choque de dos proyectos nacionales sobre una misma tierra.
Agotadas las vias de arreglo, la controversia se internacionalizé al ser trasladada a las
Naciones Unidas una vez concluida la Segunda Guerra Mundial.

Entender juridicamente el problema obliga a seguir su recorrido en el tiempo. Su
antecedente mas directo se ubica en la disolucion del Mandato britanico y en el plan de
reparto que la Asamblea General adopté en 1947 (Resolucién 181), el cual contemplaba
dos Estados. La contienda de 1948 y el éxodo forzoso de buena parte de la poblacion
palestina, llamado la «Nakba», inauguraron una dinamica de despojo territorial que se
agudizé cuando, en 1967, Israel ocupé Cisjordania, Jerusalén Oriental y Gaza.

Desde aquel momento, el estatuto de esos territorios ha motivado numerosos
pronunciamientos internacionales. La multiplicacion de asentamientos, el cerco sobre
Gaza vigente desde 2007 y el dominio israeli sobre fronteras, espacio aéreo y recursos
han dado lugar a lo que la Clj no ha dudado en denominar ocupacién. En su dictamen
del 19 de julio de 2024, el tribunal sostuvo que Cisjordania, Jerusalén Oriental y Gaza
forman una sola unidad territorial cuya integridad debe respetarse, y aclaré que el
repliegue de 2005 no descargé a Israel de sus deberes como potencia ocupante, pues
sigue ejerciendo resortes decisivos de poder (ClJ, 2024d).

En el terreno normativo, el Consejo de Seguridad fijé en su Resolucion 242 (1967)
que no cabe adquirir territorio por la fuerza y acufié la frase «paz por territorios»,
retomada luego en la 338 (1973). Los pactos de Oslo (1993-1995) dieron vida a una
Autoridad Nacional Palestina y a un esquema transitorio que nunca desembocé en
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el Estado ofrecido. La situacién de Jerusalén, cuya anexién oriental quedo privada de
validez por la Resolucion 478 (1980), y el crecimiento de los asentamientos siguieron
siendo nucleos permanentes de ilegalidad. Ya en 2004, al dictaminar sobre el muro
levantado en territorio ocupado, la ClJ habia juzgado contrarios al Derecho internacional
tanto su trazado como la politica de colonizacidn, adelantando la linea argumental que
confirmaria dos décadas mas tarde.

Sobre ese telén de fondo irrumpe la escalada de octubre de 2023. La incursién de
Hamas supuso, en clave de Derecho internacional, una sucesién de crimenes graves
cuya autoria acarrea responsabilidad penal. Ahora bien, la reacciéon armada de Israel ha
de medirse con la misma vara juridica que obliga a cuantos intervienen en un conflicto
armado, pues el ius in bello no tolera que el incumplimiento ajeno justifique el propio. El
nudo del asunto, por tanto, no es si existe un derecho a defenderse, sino cudles son los
confines de su ejercicio y si, al desplegarlo, se han cometido crimenes internacionales.

lll. La situacién palestina ante el Derecho internacional humanitario y de los
derechos humanos

El bloque de Derecho internacional humanitario que rige el caso se encuentra
inmerso principalmente en el Cuarto Convenio de Ginebra de 1949, dedicado a amparar
a la poblacion civil durante la guerra; en el Protocolo Adicional | de 1977; y en un nutrido
conjunto de reglas consuetudinarias. De ese armazén emanan mandatos esenciales:
separar a quien combate de quien no lo hace, emplear la fuerza de modo proporcionado
y extremar las cautelas al atacar, ademas de la veda tajante de los castigos colectivos
y de las agresiones contra los bienes sin los cuales la poblacién civil no puede subsistir
(Convenio IV de Ginebra, 1949).

De todas esas prohibiciones, una cobra especial peso en Gaza: la que impide usar el
hambre de los civiles como arma de guerra (art. 54 del Protocolo Adicional 1), conducta
que el Estatuto de Roma eleva, por afiadidura, a crimen de guerra (art. 8). Cuando se
cierra de forma intencionada el paso de comida, agua potable, medicinas y combustible,
y se arrasan hospitales, redes sanitarias y cultivos, el problema se ubica en la frontera
entre la mera violacién del DIH y uno de los actos materiales del genocidio, que es
someter al grupo a condiciones de vida calculadas para destruirlo.

El estatuto de la ocupacion se gobierna por el Reglamento de La Haya de 1907 y
por el citado Convenio IV de Ginebra. De este ultimo brotan deberes nucleares para
quien ocupa, que es preservar el orden y la vida publica respetando la legislacion local,
abstenerse de deportar o desplazar por la fuerza a la poblacién protegida (art. 49) y no
instalar parte de la propia poblacién civil en el territorio ocupado, regla que sirve de
cimiento a la ilicitud de los asentamientos. La ClJ ha reiterado que ese marco se aplica
plenamente al territorio palestino ocupado y ha desestimado las objeciones israelies
que pretendian excluirlo.

La magnitud y el modo de las operaciones en Gaza, los bombardeos sobre barrios
residenciales, las trabas al acceso humanitario, los desplazamientos forzados una y otra
vez y la hambruna que las agencias de la ONU han documentado han sembrado serias
dudas sobre el acatamiento de tales principios. El bloqueo de la ayuda y la privacion de
bienes imprescindibles importan de manera particular, no solo como infraccién del DIH,
sino como posible ingrediente de delitos mas graves, segun se vera mas adelante.
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En la orbita de los derechos humanos entran en juego el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y la
Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial (CERD). En
su dictamen de 2024, la ClJ estim6 que ciertas politicas y practicas de Israel quebrantan
la prohibicion de segregacion racial y apartheid del articulo 3 de la CERD, tachd de ilicita
su presencia prolongada en el territorio ocupado y derivé de ahi el deber de cesarla
cuanto antes, detener los asentamientos y resarcir los dafios (ClJ, 2024d).

Conviene matizar dogmaticamente la etiqueta de apartheid. Su prohibicién aparece
en el articulo 3 de la CERD, en la Convencion de 1973 que reprime y castiga ese crimen
y, ya como crimen de lesa humanidad, en el articulo 7 del Estatuto de Roma. Lo que lo
define es un sistema institucionalizado en el que un grupo racial oprime y domina de
modo sistematico a otro. Al apreciar la infraccién del articulo 3 de la CERD, el dictamen
de 2024 trajo esta categoria al analisis del caso, lo que sugiere leer el conjunto de
conductas como un entramado y no como episodios sueltos.

Vale la pena delimitar hasta dénde llega el alegato de legitima defensa que esgrime
Israel. Es verdad que el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas consagra el
derecho inherente a defenderse de una agresion armada; pero su uso queda atado a
la necesidad y la proporcionalidad y, en cualquier caso, no dispensa de observar el DIH.
Tampoco el articulo 29 de la Declaracién Universal, que permite limitar derechos por
razones de orden publico, ampara restricciones que, por su indole y alcance, dejan sin
contenido los derechos basicos de toda una poblacidn. La tirantez entre seguridad y
derechos no habilita a suspender las garantias minimas que el orden internacional tiene
por inderogables.

IV. El crimen de genocidio y la responsabilidad del Estado de Israel
IV.1. El concepto juridico de genocidio

El genocidio aparece definido en el articulo Il de la Convencién de 1948 a partir de un
catalogo cerrado de conductas: dar muerte a integrantes del grupo, causarles lesiones
fisicas o psiquicas graves, imponerles deliberadamente condiciones de vida orientadas
a aniquilarlos en todo o en parte, adoptar medidas para impedir nacimientos en su
seno o trasladar por la fuerza a sus nifios. Todas estas conductas deben cometerse,
segun la propia Convencién, «con la intencién de destruir, total o parcialmente, a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso» (Convencién para la Prevencion y la Sancion
del Delito de Genocidio, 1948). El articulo 6 del Estatuto de Roma reproduce esa misma
férmula (Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 1998).

Se trata de una nocion comparativamente joven. La forjo el jurista Raphael Lemkin
en 1944 para nombrar el exterminio premeditado de colectivos humanos, y alcanzé
rango normativo a raiz de los crimenes nazis. La Asamblea General la catalogé como
crimen internacional en la Resolucién 96 () de 1946, dos afios antes de su codificacién
en el tratado de 1948. Hoy su prohibicidn integra el ius cogens y proyecta obligaciones
erga omnes, segun admitio la Clj ya en 1951.

Los tribunales internacionales han ido afinando sus contornos. El Tribunal Penal
Internacional para Ruanda, en Akayesu (1998), y el de la ex-Yugoslavia, en Krsti¢ (2004),
a proposito de Srebrenica, perfilaron tanto las conductas materiales como la regla de
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que el propdsito destructivo debe proyectarse sobre una porcién sustancial del grupo.
En el asunto Bosnia y Herzegovina contra Serbia y Montenegro (2007), la ClJ acepté que,
ante la ausencia de prueba directa, el dolo genocida puede deducirse de un patrén de
comportamiento, pero solo si esa deduccién es la Unica lectura razonable de los hechos.
Un listdn tan alto condiciona cualquier examen del caso palestino.

Lo que separa al genocidio de los demas crimenes internacionales es su componente
subjetivo reforzado, el llamado «dolus specialis», que es la voluntad concreta de destruir
al grupo como tal. Justamente ahi radica la mayor dificultad probatoria, porque tal
intencidn casi nunca se declara de manera abierta y debe inferirse del comportamiento
global, de la pauta de los actos y de las declaraciones de las autoridades. Tanto la
doctrina como la jurisprudencia del citado caso de 2007 en adelante insisten en que, por
atroces que sean, los crimenes de guerra o de lesa humanidad no se convierten sin mas
en genocidio si no se demuestra ese animo de destruccion.

IV.2. La aplicacién de la figura al caso palestino

Para quienes defienden la tesis del genocidio, en Gaza se darian varias de las
conductas materiales del tipo, que son la matanza de civiles a gran escala, las graves
lesiones fisicas y psiquicas infligidas a la poblacién y, de modo particularmente expresivo,
el sometimiento a condiciones de vida encaminadas a su destruccion parcial, plasmado
en el cerco, en la privacién de alimentos, agua, farmacos y energia y en la demolicion
sistematica de infraestructuras basicas. Respecto del propdsito, se aducen como indicios
diversas manifestaciones publicas de altos cargos politicos y militares israelies, junto
con la envergadura y la pauta de las operaciones.

Merece detenimiento el tercero de los actos del articulo Il (Convencién para
la Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio, 1948, art. Il): imponer al grupo
condiciones de vida orientadas a su destruccion fisica, total o parcial. La suma del cerco
prolongado, el corte de los suministros esenciales, el desplome del sistema de salud,
los desplazamientos forzados hacia zonas cada vez mas estrechas y las muertes por
desnutricidn, incluidas las de nifios, representaria, para los partidarios de la calificacion,
un ejemplo de manual de esa modalidad. La discusién juridica no gira tanto en torno a
la existencia de estos hechos, sobradamente acreditados por organismos de la ONU,
como a su encaje en el tipo y, muy especialmente, a la prueba del elemento intencional.

Esta interpretacién cuenta con el aval de relatores especiales de la ONU y de
numerosas organizaciones de derechos humanos, que han descrito lo ocurrido como
genocidio o, cuando menos, como un riesgo serio de que se produzca. La fuerza del
planteamiento reside en que confluyen la enormidad del dafio, su persistencia en el
tiempo y un trasfondo de ocupacién prolongada y de negacién de la condicién estatal
palestina.

Ninguna dimensién del conflicto retrata mejor esa modalidad destructiva que la
suerte de la infancia. Segun los datos del Ministerio de Salud de Gaza difundidos por
OCHA, a mayo de 2026 habian muerto mas de 20.000 nifios y nifias; al menos 154 de
ellos por inanicién y unos 40.500 habian resultado heridos (OCHA, 2026). UNICEF indic6
en sus informes que, al cumplirse el primer afio de guerra, ya se contabilizaban al menos
14.000 menores muertosy miles mas probablemente bajo los escombros (UNICEF, 2024);
cifré en 64.000 los nifios muertos o mutilados a los dos afios de hostilidades, incluido
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un millar de bebés, y documenté mas de un centenar de muertes infantiles adicionales
tras el alto el fuego de octubre de 2025 (UNICEF, 2025, 2026). A ello se suma la orfandad
masiva. La red de proteccidon de la infancia coordinada por UNICEF registraba, a finales
de 2025, mas de 58.500 nifios que habian perdido a uno o a ambos progenitores y
otros 5.128 separados de sus familias o no acompafiados (Naciones Unidas, 2025). Las
propias agencias insisten en que todos estos registros son minimos documentados,
pues numerosos casos no han podido verificarse. La Figura 2 sintetiza esa evolucion y
el alcance del dafio.

Figura 2
El impacto de la guerra sobre la infancia de Gaza (octubre de 2023 - mayo de 2026).

NINOS Y NINAS MUERTOS OTROS IMPACTOS SOBRE LA INFANCIA
(CIFRA ACUMULADA REPORTADA) (ULTIMOS DATOS DISPONIBLES)

Huérfanos de uno o ambos
20.000 — padres (dic. 2025) _ 56500
peridos (may. 2026) _ 40500
15.000 14.000 14.500

Separados o no acompafiados
(dic. 2025) . 5.128

10.000

Muertos por inanicién
(may. 2026)

>154

5.000
3.554

Muertos tras el alto el fuego | >100
(ene.2026) |

oct. oct. dic. may. 0 10.000 20.000 30.000 40.000 50.000 60.000 70.000
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Nota. Elaboracién propia (Vargas Tamayo, 2026) a partir de datos del Ministerio de Salud de Gaza difundidos por
OCHA (2026), de UNICEF (2024, 2025, 2026) y de la red de proteccién de la infancia coordinada por UNICEF (Naciones
Unidas, 2025). Todas las cifras corresponden a minimos documentados, miles de cuerpos permanecen bajo los
escombros y numerosos casos no han podido verificarse.

IV.3. El asunto Sudafrica contra Israel ante la Corte Internacional de Justicia

El 29 de diciembre de 2023, Sudafrica demandé a Israel ante la ClJ por una presunta
vulneracion de la Convencién sobre el Genocidio. En su providencia del 26 de enero de
2024, el tribunal consider6 «plausibles» al menos algunos de los derechos alegados y
decretd medidas provisionales, en las que inst6 a Israel a hacer cuanto estuviera a su
alcance para impedir actos genocidas, a permitir la asistencia humanitaria y a conservar
las pruebas (ClJ, 2024a). Esas 6rdenes se vieron reforzadas en las providencias del 28 de
marzo y del 24 de mayo de 2024, la Ultima a raiz de la ofensiva sobre Rafah (ClJ, 2024b,
2024c).

Es esencial leer con precision el alcance de estas decisiones. El juicio de plausibilidad
propio de la etapa cautelar no equivale a declarar que el genocidio haya tenido lugar;
en esta fase, la Corte no resuelve el fondo, sino que pondera si existe un peligro real
e inminente de dafio irreparable a derechos plausibles, dejando la determinaciéon
definitiva para la sentencia. Actualmente, el procedimiento sobre el fondo avanza.
Israel presentd su contramemoria el 13 de marzo de 2026, con lo que quedd cerrada la
primera ronda de alegatos escritos, y el caso acumula la intervencion de cada vez mas
Estados al amparo del articulo 63 de la Convencién, junto a Bélgica, Irlanda, Espafia,
México, Brasil, Colombia y Turquia. En marzo de 2026 se sumaron Islandia y los Paises
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Bajos, mientras que Estados Unidos, Hungria, Namibia y Fiyi intervinieron en defensa de
la interpretacién que sostiene Israel, una polarizacién procesal que retrata la divisién de
la comunidad internacional en torno al caso.

IV.4. La opinién consultiva de 19 de julio de 2024

Cosa distinta del litigio contencioso es el dictamen consultivo que la ClJ emitio el
19 de julio de 2024, a peticién de la Asamblea General, acerca de las consecuencias
juridicas de las politicas y practicas israelies en el territorio palestino ocupado. Allj, el
tribunal sostuvo que la permanencia de Israel en ese territorio es ilicita y ha de terminar
con la mayor prontitud; que el Estado debe frenar de inmediato toda nueva colonizaciéon
y retirar a los colonos, y que esta obligado a reparar a quienes han sufrido los perjuicios
(ClJ, 20244d).

El dictcamen sumo un elemento de gran calado para los terceros Estados, por cuanto
las obligaciones infringidas son erga omnes, por lo que ningun Estado puede tener por
licita la situacién nacida de la presencia ilegal ni contribuir a sostenerla. La Asamblea
General, mediante la Resolucion ES-10/24, de 18 de septiembre de 2024, hizo suyo el
dictameny concedio a Israel un plazo de doce meses, es decir, hasta el 18 de septiembre
de 2025, para que pusiera término a su presencia ilicita, lo que afianza el marco de
responsabilidad colectiva en torno al asunto.

IV.5. La Corte Penal Internacional y la responsabilidad penal individual

En el terreno de la responsabilidad penal de las personas, la Sala de Cuestiones
Preliminares | de la CPI libro, el 21 de noviembre de 2024, 6rdenes de captura contra el
primer ministro Benjamin Netanyahu y el entonces ministro de Defensa, Yoav Gallant,
por crimenes de guerray de lesa humanidad presuntamente perpetrados en Gaza, entre
ellos, el uso del hambre de civiles como arma, y también contra un dirigente de Hamas.
El tribunal desestimé por prematura la impugnacién de su jurisdiccidon que planted Israel
(CPI, 2024).

Cabe subrayar dos matices juridicos. El primero: las érdenes de la CPI se apoyan
en crimenes de guerra y de lesa humanidad, no en el de genocidio, lo que refleja la
prudencia de las instancias internacionales al rotular como genocida una conducta cuyo
animo es dificil de probar. La segunda precisién es de naturaleza competencial: aunque
Israel no ha ratificado el Estatuto de Roma, Palestina si es parte desde 2015, y la Corte
ha asumido jurisdiccidn con base en la complementariedad y en los crimenes cometidos
en suelo palestino. En su decisién de 24 de abril de 2025, la Sala de Apelaciones rechazé
suspender las 6rdenes de detencién, que conservan su plenavigenciay, aunque devolvio
a la Sala de Cuestiones Preliminares el examen de una de las objeciones jurisdiccionales
por falta de motivacion suficiente, mantuvo enlo demas el curso del proceso; resoluciones
posteriores de 2025 confirmaron que la investigacion prosigue (CPI, 2025).

IV.6. La responsabilidad internacional del Estado

La responsabilidad penal de los individuos no cierra el cuadro. Segun el Proyecto de
Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos de
la Comisién de Derecho Internacional (CDI, 2001), todo acto ilicito imputable a un Estado
compromete su responsabilidad internacional. Cuando lo infringido es una norma
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imperativa, como la prohibicién del genocidio, del apartheid o de las violaciones graves
del DIH, las consecuencias se agravan: nace el deber de cesar el ilicito, de garantizar que
no se repita y de reparar por entero el dafio, y se activan obligaciones para el conjunto
de la comunidad internacional.

En esa linea, si llegara a constatarse el genocidio, la responsabilidad del Estado de
Israel quedaria comprometida con independencia de la que recaiga sobre personas
determinadas, y habria que reparar a las victimas por la via de la restitucién, la
indemnizaciony la satisfaccion. El engranaje entre la responsabilidad estatal, ante la ClJ,
y la individual, ante la CPI, conforma de este modo un sistema de rendicidn de cuentas
que se complementa.

IV.7. Las obligaciones de los terceros Estados ante normas imperativas

Suele pasarse por alto una faceta: los deberes que la situacién impone a los terceros
Estados. Como bien lo indica el articulo | de la Convencién de 1948, no se limita a
prohibir cometer genocidio, sino que ordena, ademas, prevenirlo. En su fallo de 2007, la
Cl) precisé que ese deber de prevencion es auténomo y de alcance extraterritorial, por
lo que obliga a cualquier Estado con capacidad de influir sobre los presuntos autores.
Desatenderlo puede comprometer la responsabilidad internacional del Estado que se
cruza de brazos.

A lo anterior se afiaden los efectos de vulnerar normas imperativas. Con arreglo a
los articulos 16, 40y 41 del Proyecto de la CDI, ningun Estado debe auxiliar la comision de
un ilicito grave, ni tener por legitima la situacion resultante, ni ayudar a perpetuarla. En
ese marco se sitla el encendido debate sobre las ventas de armas a Israel. Numerosos
Estados y relatores de la ONU han defendido que entregar armamento susceptible de
usarse en violaciones graves del DIH podria constituir una complicidad refiida con el
Derecho internacional y con el Tratado sobre el Comercio de Armas.

IV.8. Los argumentos contrarios y el caracter sub iudice de la cuestion

Elrigor obliga a exponer también las objeciones a la tesis del genocidio. La primera es
la dificultad de acreditar el «dolus specialis», por cuanto Israel afirma que sus operaciones
apuntan a Hamasy no al pueblo palestino como grupo; que toma precaucionesy que las
bajas civiles, por numerosas que sean, no bastan por si solas para probar una voluntad
de exterminio. El segundo argumento consiste en que Israel sostiene la legitima defensa
frente a los atentados del 7 de octubre y la conducta de Hamas, incluidos el empleo
de civiles como escudo y la toma de rehenes, como circunstancias que enturbian la
atribucién de responsabilidad. La tercera, en el propio seno de la ClJ han aflorado
discrepancias; en las votaciones sobre las medidas provisionales, algunos jueces, como
la magistrada Sebutinde, discreparon de su procedencia por estimar que la controversia
es, en esencia, de naturaleza politica.

Atodo ello se suma un dato procesal de primer orden. Mientras no haya sentencia de
fondo, la calificacién de genocidio sigue sub iudice. La prudencia metodolégica aconseja,
pues, no confundir dos afirmaciones distintas. La primera, juridicamente robusta, es que
existe un caso plausible y serio que merece ser juzgado; la segunda, todavia sin respaldo
judicial, es que el genocidio ya se consuma. Lo que si resulta indiscutible, sea cual sea el
fallo final, es que sobre Israel pesan deberes vinculantes: prevenir el genocidio, cumplir

Afio 3 * Nimero 6 * Agosto 2026 * pp. 168-181
ISSN: 3084-729X (En Linea)



el DIH y acatar tanto las medidas provisionales como el dictamen de la Corte, cuyo
incumplimiento, de por si, acarrea responsabilidad internacional.

V. Larespuesta de la comunidad internacional y propuestas

La respuesta de la sociedad internacional ha sido muy dispar. En el Consejo de
Seguridad, el uso repetido del veto ha frustrado resoluciones orientadas a imponer un
alto el fuego, dejando al descubierto los limites estructurales del 6rgano. La Asamblea
General, en cambio, ha respaldado con holgadas mayorias textos que reclaman el fin de
las hostilidades y el acatamiento del Derecho internacional, y el Secretario General ha
insistido una y otra vez en un alto el fuego y en la apertura de corredores humanitarios.

En materia de reconocimiento estatal, el cambio ha sido notable. A la oleada de
2024, con el reconocimiento de Palestina por Espafia, Irlanda, Noruega y Eslovenia, y la
votacion de la Asamblea General del 10 de mayo de 2024, que con 143 votos admitid
que Palestina cumple los requisitos para ser miembro pleno, siguié en septiembre
de 2025 una nueva tanda encabezada por Francia, el Reino Unido, Canada, Australia,
Portugal, Bélgica, Luxemburgo y Malta, entre otros. Los Estados que hoy reconocen a
Palestina superan con holgura los 150. La membresia plena en la ONU, sin embargo,
continua dependiendo de una recomendacion del Consejo de Seguridad, donde el veto
persiste. Con todo, ese reconocimiento, aunque de caracter esencialmente declarativo,
robustece el derecho del pueblo palestino a la libre determinacion y su lugar en los foros
internacionales.

Dentro de la Unidn Europea, la postura ha estado marcada por fracturas internas.
Mientras unos socios han reconocido a Palestina, congelado envios de armas o pedido
revisar los acuerdos de asociacion, otros han sostenido un apoyo decidido a Israel, lo
que ha impedido una voz comun y ha puesto de relieve la habitual heterogeneidad del
blogue. En paralelo, la diplomacia multilateral ha intentado resucitar el horizonte de
los dos Estados. Esto se vio en la conferencia auspiciada por Francia y Arabia Saudiy la
llamada Declaracién de Nueva York, de 2025, donde esbozaron una hoja de ruta hacia
un arreglo estable que deja fuera expresamente a Hamas de la futura gobernanzay ata
el reconocimiento de Palestina a un proceso politico de mayor envergadura.

A partir de este diagnostico y cifiéndose a la base juridica de los pronunciamientos
examinados, pueden plantearse varias propuestas: primera, caminar hacia el
reconocimiento universal y la membresia plena de Palestina como cauce para realizar
el derecho a la libre determinacion; segunda, exigir que se cumplan de verdad las
medidas provisionales y el dictamen de la Clj, y que los terceros Estados honren sus
obligaciones erga omnes, incluido el deber de no contribuir a perpetuar la situacién
ilicita; tercera, asegurar la rendicién de cuentas cooperando con la CPl y, si procede,
acudiendo a la jurisdiccién universal; cuarta, poner en marcha mecanismos de justicia
transicional, comisiones de la verdad, tribunales especiales y programas de reparacion,
enfocados en resarcir a las victimas y en evitar la repeticion; quinta, garantizar un acceso
humanitario sin cortapisas y la reconstruccién; sexta, impulsar la educacion para la paz
y la convivencia, incorporando la memoria histérica del conflicto como homenaje a las
victimas.
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VI.

VIL.

Conclusiones

Lo que ocurre en el territorio palestino ocupado, cuyo deterioro se agravé
dramaticamente desde octubre de 2023, suscita uno de los interrogantes mas serios
del Derecho internacional de nuestro tiempo: la eventual comisién de genocidio y
la responsabilidad que de ahi derivaria para el Estado de Israel. El examen doctrinal
y jurisprudencial muestra un caso juridicamente plausible y de entidad, cuya
resolucion ultima compete a los tribunales habilitados para ello.

Conviene separar con nitidez dos cosas: el juicio de plausibilidad que la Clj formul6 en
la fase cautelar y una eventual declaracién de genocidio sobre el fondo. La intencién
especifica, el «dolus specialis», es el principal obstaculo probatorio y explica que la
CPI cimentara sus 6rdenes de captura en crimenes de guerra y de lesa humanidad,
y no en el de genocidio.

Al margen de cual sea la sentencia de fondo, ya hoy son juridicamente exigibles los
deberes de prevenir el genocidio, respetar el Derecho internacional humanitario
y acatar tanto las medidas provisionales como el dictamen de 2024 de la Clj, que
taché deilicita la presencia israeli en el territorio ocupado e impuso obligaciones de
cese y reparacion con efectos erga omnes.

El orden internacional dispone un régimen de rendicién de cuentas que opera en
dos planos que se complementan: la responsabilidad del Estado ante la ClJ y la
responsabilidad penal de los individuos ante la CPI. Su eficacia, sin embargo, pende
de la disposicion de los Estados a cooperar y tropieza con la paralisis del Consejo
de Seguridad.

El reconocimiento cada vez mas extendido de Palestina, la presién diplomatica y los
instrumentos de justicia transicional son vias legitimas para encaminarse hacia una
solucion justa y duradera. Proteger los derechos humanos de toda la poblacién,
sin distingos de origen étnico, credo o filiacién politica, y respetar el Derecho
internacional son requisitos ineludibles de una paz sostenible en la region.
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TRAYECTORIAS DE DEGRADACION
DEMOCRATICA Y EROSION DE LIBERTADES
FUNDAMENTALES FRENTE AL AUGE DE LOS

AUTORITARISMOS REGIONALES EN COLOMBIA,
PERU Y NICARAGUA

Trajectories of democratic degradation and erosion of
fundamental freedoms in the face of the rise of regional
authoritarianism in Colombia, Peru and Nicaragua

Claudia Andrea Garcia Marin?

Resumen

El articulo examina la degradacion democratica en América Latina como un proceso
regional desigual, marcado por captura institucional, polarizacién politica, uso
instrumental de la normay erosién de libertades fundamentales. A partir del contraste
entre Colombia, Peru y Nicaragua, y con apoyo en fuentes doctrinales, informes
institucionalesy estandares interamericanos, se analiza como el deterioro puede avanzar
sin rupturas visibles del orden constitucional, especialmente cuando la legalidad deja de
operar como limite al poder y empieza a convertirse en mecanismo de cierre del espacio
civico frente a la critica, la prensa, la oposicion y la defensa de derechos humanos.

Palabras clave: Degradacién democrdtica; captura institucional; polarizacién politica;
espacio civico; libertades fundamentales.

Abstract

This article examines democratic degradation in Latin America as an uneven regional
process marked by institutional capture, political polarization, the instrumental use of
legal norms, and the erosion of fundamental freedoms. Drawing on the contrast between
Colombia, Peru and Nicaragua, and supported by doctrinal sources, institutional reports
and Inter-American standards, it analyzes how democratic deterioration may advance
without visible ruptures of the constitutional order, especially when legality ceases to
operate as a limit on power and begins to function as a mechanism for closing civic
space against criticism, the press, the opposition and the defense of human rights.

Keywords: Democratic degradation; institutional capture; political polarization; civic space;
fundamental freedoms.
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I. Introduccidn

La amenaza mas peligrosa para la democracia latinoamericana no siempre se
presenta con tanques, golpes militares o rupturas visibles del orden constitucional, sino
qgue a veces entra por la puerta principal del poder, se reviste de mandato popular,
invoca la crisis como justificacidon y comienza a mover, casi sin estridencia, los limites
que deberian contenerlo. Esa forma de deterioro es dificil de advertir a tiempo porque
no renuncia de inmediato al lenguaje de la legalidad; al contrario, suele servirse de él
para presentar como desbloqueo institucional lo que, visto con mas cuidado, puede
terminar debilitando las condiciones materiales de una democracia constitucional.

Precisamente por esa ambigliedad, el andlisis exige una cautela que impida
confundir cualquier tensién politica con una deriva autoritaria, pero también una
mirada lo bastante critica para no asumir que la sola existencia de elecciones, partidos o
tribunales basta para proteger a la democracia frente a su desgaste interno. De ahi que
cobre sentido la advertencia de Snyder, cuando recuerda que «nuestra tradicidon nos
exige que examinemos la historia para comprender las profundas fuentes de la tirania
y que reflexionemos sobre la respuesta adecuada que hay que darle» (Snyder, 2018, p.
10), pues el deterioro democratico debe observarse antes de que se vuelva irreversible,
no cuando el dafio ya se ha instalado en las instituciones, en la opinidn publicay en la
manera cotidiana de obedecer al poder.

Colombia, PerU y Nicaragua permiten llevar esa inquietud al terreno regional
sin forzar equivalencias entre experiencias que responden a historias y niveles de
deterioro distintos, aunque atravesadas por una misma pregunta sobre los limites
del poder. En Colombia, Gustavo Petro Urrego llegd a la segunda vuelta presidencial
comprometiéndose publicamente a no convocar una Asamblea Nacional Constituyente,
dentro de los llamados «mandamientos» firmados sobre marmol durante la campafia,
pero posteriormente reabrid ese debate como salida politica frente al bloqueo de sus
reformas (Redacciéon Semana, 2025). El problema, juridicamente, no es que una promesa
electoral quede congelada para siempre, sino que una palabra publica dada para calmar
temores democraticos pueda ser retomada después desde una légica de confrontacion
con los limites institucionales.

Ese episodio colombiano no convierte al pais en una dictadura ni permite compararlo
sin mas con experiencias de cierre autoritario mucho mas graves; su relevancia est3,
mas bien, en mostrar una zona temprana del deterioro, cuando la democracia todavia
funciona, pero empieza a discutir sus propios limites bajo presién. Tocqueville advertia
que la democracia no podia quedar abandonada a sus impulsos, porque necesitaba
instituciones, habitos y leyes capaces de orientar su fuerza politica sin sofocarla ni dejar
que se desbordara (Tocqueville, 1911), y esa lectura ayuda a entender que el riesgo no
esta simplemente en invocar al pueblo, sino en usar esa invocacion para debilitar los
controles que hacen posible la convivencia democratica.

En otra latitud de esa misma preocupacion regional, Peru revela una forma de
desgaste quiza menos asociada al liderazgo personal y mas vinculada con una pugna
entre poderes que ha dejado de parecer una tensién ordinaria del constitucionalismo
para convertirse en una dinamica de inestabilidad persistente. Alli, las herramientas
previstas por el orden juridico pueden adquirir una funcion distinta cuando se usan
como mecanismos de presién, bloqueo o supervivencia politica, de modo que la
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legalidad no desaparece, pero empieza a operar de manera ambigua, como cobertura
formal de disputas que afectan la confianza publica, la gobernabilidad y la posibilidad de
que los controles democraticos cumplan una funcion equilibradora.

En el extremo mas severo de ese recorrido regional se ubica Nicaragua, donde el
retorno de Daniel Ortega al poder en 2007 abrié paso, de manera progresiva, a una
concentracion autoritaria que ya no puede leerse como simple tension institucional, sino
como cierre del espacio civico y neutralizacién de los contrapesos democraticos. Alli se
advierte con mayor claridad por qué conviene pensar la degradaciéon democratica como
una trayectoria, pues el autoritarismo rara vez necesita mostrarse completo desde el
primer momentoy suele avanzar por acumulacién, entre reformas, silencios, obediencias
convenientes y restricciones que, antes de ser reconocidas como pérdida de libertades,
han sido presentadas como defensa del orden o como promesa de estabilidad politica.

En este escenario, propongo que el analisis avance sobre tres planos conectados
entre si: la captura institucional, el uso instrumental de la norma y la erosién de
libertades fundamentales mediante discursos de polarizacion, en la medida en que esa
ruta permite observar cémo el poder puede conservar formas democraticas mientras
reduce, por dentro, los controles que lo limitan y los espacios desde los cuales la
ciudadania lo interpela. La preocupacién que atraviesa estas paginas es sencilla, pero
juridicamente exigente, porque una democracia no se protege solo porque mantenga
elecciones, autoridades y textos constitucionales, sino porque necesita limites efectivos
al poder, garantias para la oposicién, libertad civica y una ciudadania capaz de advertir
cuando la legalidad empieza a usarse contra la propia democracia.

Il. El deterioro democratico como proceso regional

El deterioro democratico en América Latina se expresa como un proceso desigual,
atravesado por historias nacionales que no avanzan al mismo ritmo, instituciones con
distinta capacidad de resistencia y sociedades civiles que enfrentan margenes muy
dispares para controlar al poder. Esa diferencia se advierte en la forma misma del
desgaste, que puede presentarse como tension persistente entre ramas del Estado, como
utilizacién expansiva de mecanismos juridicos originalmente previstos para controlar
abusos o como cierre abierto del espacio civico cuando la concentracion autoritaria ya
logra neutralizar la disidencia. La regién exige, por ello, una lectura cuidadosa, capaz
de reconocer grados y matices sin perder de vista las sefiales comunes que aparecen
cuando los controles democraticos se debilitan, la legalidad empieza a operar con sentido
ambiguo y la ciudadania pierde espacios reales para interpelar a quienes gobiernan.

En este punto conviene mirar con cuidado lo que ocurre cuando una democracia
mantiene sus formas, pero empieza a funcionar con menos controles reales, porque
alli el deterioro deja de ser evidente y se vuelve mas dificil de discutir juridicamente.
Esa es la zona que Puerta Riera describe al advertir que «la democracia latinoamericana
se encuentra bajo asedio debido a la tensién provocada por impulsos autoritarios
encubiertos bajo practicas democraticas defectuosas» (Puerta Riera, 2024, p. 6), una
lectura que permite ubicar el problema en el uso deformado de instituciones que siguen
existiendo, pero que pueden terminar sirviendo para tensionar reglas, debilitar controles
y ampliar el margen de actuacién del poder; en esa medida, resulta ilustrativo examinar
los casos de Colombia, Peru y Nicaragua sin ponerlos en el mismo nivel, porque cada uno
muestra, con distinta intensidad, cdmo esa inquietud regional se traduce en conflictos
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concretos sobre los limites del poder.

Esa discusion sobre los limites del poder conduce, necesariamente, a distinguir
entre legitimidad electoral y democracia constitucional, porque el hecho de ganar una
eleccion otorga origen democratico al gobierno, pero no agota las exigencias de un orden
sometido a controles juridicos, deliberacién publica y responsabilidad institucional. En
el informe A/HRC/56/62 presentado al Consejo de Derechos Humanos, Satterthwaite,
Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados, lo formula
con especial claridad al recordar que «las elecciones, por si solas, no garantizan una
democracia real» (Satterthwaite, 2024, p. 2), y esa advertencia permite desplazar el
debate hacia las condiciones que hacen posible una vida democratica efectiva, como
la independencia judicial, la libertad de expresion, la protesta, la competencia politica,
la rendicion de cuentas y la existencia de organizaciones sociales capaces de vigilar al
poder sin ser tratadas, por ello, como enemigas del Estado.

Dentro de esas condiciones, la independencia judicial ocupa un lugar especialmente
sensible, porque no solo organiza la separacion de poderes en términos formales, sino
que permite que las decisiones del Ejecutivo y del Legislativo encuentren un limite
externo cuando comprometen derechos, elecciones o garantias basicas del Estado
de derecho. En el mismo informe, Satterthwaite advierte una tendencia creciente de
gobiernos que fragilizan la democracia mediante ataques al Estado de derecho y a los
sistemas judiciales, precisamente porque estos cumplen funciones que incomodan a
quienes buscan concentrar poder, como controlar elecciones, proteger derechos, aplicar
la ley frente a funcionarios estatales y contrarrestar excesos politicos (Satterthwaite,
2024). Vista asi, la captura institucional rara vez necesita comenzar con la eliminacion
abierta de cortes o fiscalias, pues puede avanzar mediante presiones acumuladas,
reformas presentadas como técnicas, campafias de desprestigio, nhombramientos
estratégicos o usos abusivos del derecho para condicionar a quienes deberian decidir
con independencia.

El deterioro democritico también se refleja en las mediciones regionales
comparadas, y la Figura 1 permite apreciar ese contraste sin poner a Colombia, Perd y
Nicaragua en el mismo nivel, pues cada pais aparece ubicado en una categoria distinta
de desempefio politico e institucional, de modo que, aun considerando la advertencia
del Congressional Research Service sobre la variacién de las puntuaciones segun el
periodo evaluado, los métodos de medicién y las valoraciones expertas (Congressional
Research Service, 2025), laimagen ayuda a ordenar una idea central relacionada con una
escala de deterioro que va desde democracias defectuosas hasta formas mas cerradas
de autocratizacion.
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Figura 1
Ranking global de transformacién politica 2024 del BTl sobre paises latinoamericanos y caribefios.

POLITICAL TRANSFORMATION RANK (OUT OF 137 COUNTRIES)
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Fuente: Congressional Research Service, con base en el Bertelsmann Transformation Index 2024.

La lectura de la figura refuerza esa escala de deterioro, porque Colombia aparece
en el puesto 43 como democracia defectuosa, Peru en el puesto 53 como democracia
altamente defectuosa y Nicaragua en el puesto 115 dentro de la categoria de autocracia
de linea dura, una distribuciéon que impide tratar los tres casos como si respondieran al
mismo grado de degradacion, pero que, al mismo tiempo, permite ubicarlos dentro de
una preocupacion regional compartida, marcada por el debilitamiento de los controles
democraticos, la fragilidad institucional y la erosion de libertades. La distancia entre
Colombia y Nicaragua es evidente, aunque justamente esa distancia ayuda a pensar el
deterioro como una trayectoria que puede comenzar con tensiones tempranas sobre
los limites del poder y terminar, cuando los contrapesos han sido neutralizados, en
escenarios de cierre autoritario consolidado.

El mismo informe del Congressional Research Service, al recoger la lectura regional
del BTl 2024, sefiala que «la inestabilidad politica continua en partes de América Latina
y el Caribe se refleja en la continua caida de la calidad de la democracia» (Congressional
Research Service, 2025, p. 2), una advertencia que permite ampliar el sentido de la figura
hacia el problema institucional de fondo, pues la calidad democratica se resiente cuando
la conflictividad politica deja de tramitarse mediante reglas compartidas y empieza a
resolverse mediante presiones sobre érganos de control, reformas orientadas a blindar
mayorias o restricciones sobre libertades publicas; de modo que el ranking, aun con sus
limites, permite observar que los paises no se diferencian Unicamente por su régimen
formal, sino por la manera en que sus instituciones procesan, contienen o agravan la
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disputa por el poder.

Elinforme de International IDEA (2025) permite ampliar esa lectura porque desplaza
la mirada desde la clasificacién general de los regimenes hacia las dimensiones internas
que sostienen, o debilitan, una democracia en funcionamiento. Sus indices del Estado
Global de la Democracia organizan el desempefio democratico alrededor de cuatro
categorias: representacion, derechos, Estado de derecho y participacidn, y esa forma
de medicidn resulta util para este analisis porque muestra que el deterioro no siempre
comienza por la suspension de elecciones, sino por la pérdida gradual de las condiciones
qgue permiten controlar realmente a quienes gobiernan. De hecho, el informe de 2025
advierte que, aunque la representacion fue la categoria con mejor desempefio general,
en el afio electoral de 2024 cayé a su nivel global mas bajo desde 2001, mientras que
el Estado de derecho continu6 siendo la categoria de desempefio mas débil y los
retrocesos dentro de ella se concentraron especialmente en la independencia judicial;
a ello se suma que, dentro de la categoria de derechos, el mayor deterioro global se
produjo en la libertad de prensa, seguida por la libertad de expresion, lo que confirma
gue una democracia puede seguir votando y, aun asi, volverse menos capaz de proteger
los controles, las libertades publicas y los espacios de participacién que le dan contenido
constitucional.

Ese desgaste también se aprecia en el lenguaje con el que se trata a la prensa,
la oposicion y los sectores criticos, pues la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos registrd que organizaciones de la sociedad civil advirtieron que desde la
«voz presidencial se descalifica a la prensa critica mediante etiquetas como opositores,
neonazis, extrema derecha, periodismo Mossad o mufiecas de la mafia», al tiempo
que alertd sobre el riesgo de que ese tipo de seflalamientos derive en entornos
permisivos frente a la violencia contra periodistas y otros sectores, especialmente en
contextos de manifestacién social, eventos de relevancia publica y periodos electorales
(Comisién Interamericana de Derechos Humanos [CIDH], 2025, pp. 68-69). En una linea
convergente, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion ubicé estos hechos
en un «contexto de creciente estigmatizacion hacia la prensa» y destaco que en 2024
continuaron los sefialamientos contra periodistas y medios por parte de funcionarios
publicos, especialmente frente a quienes cubren asuntos de administracién publica y
crimen organizado, con expresiones que los calificaban como opositores, mentirosos,
falsos o tendenciosos» (Relatoria Especial para la Libertad de Expresién [RELE], 2025,
pp. 121-123).

Elinterésdel caso colombiano esta precisamente en esafranjadondelasinstituciones
no han sido clausuradas, pero el poder politico puede erosionar el espacio civico cuando
convierte la critica en enemistad, la prensa en adversario y los controles en obstaculos al
mandato popular, porque esa forma de deterioro no necesita presentarse como ruptura
abierta para ser juridicamente relevante. Empieza a afectar, mas bien, las condiciones
que permiten informar, fiscalizar, protestar y discutir el poder sin quedar expuesto a la
estigmatizacién desde las mas altas autoridades del Estado.

Desde otro angulo de esa misma escala regional, Pert ocupa una posicidn mas
deteriorada y exige leer su crisis desde una dinamica institucional propia, marcada
por una pugna entre poderes que ha dejado de parecer un conflicto coyuntural entre
el Ejecutivo y el Congreso. Su clasificacion como democracia altamente defectuosa
permite observar cdmo determinadas herramientas del orden constitucional pueden
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desplazarse de su funcion de control hacia usos de bloqueo, presién o supervivencia
politica, alterando el papel del derecho dentro de la disputa publica; por lo que no es
casual que la CIDH haya expresado en 2024 su preocupacion por las «afectaciones
sucesivas al sistema de pesos y contrapesos» que podrian debilitar el Estado de derecho
en Pery, especialmente ante acciones del Congreso contra érganos del sistema de
justicia, el sistema electoral y entidades democraticas vinculadas con la lucha contra
la corrupcién (Comision Interamericana de Derechos Humanos [CIDH], 2024). En
esa misma linea, cuando la Comision advierte que el Congreso debe cesar en el uso
«discrecional e instrumentalizado» de su actividad fiscalizadora y sancionatoria, el
problema se ubica en la forma en que los controles son usados, porque la legalidad
permanece visible, pero empieza a operar bajo una légica ambigua que desgasta la
gobernabilidad, compromete la independencia de otros érganos estatales y reduce la
confianza en los controles democraticos.

En Nicaragua, esa escala regional llega a su expresién mas severa, porque el
deterioro ya no se manifiesta como tensidn entre poderes ni como uso ambiguo de
herramientas constitucionales, sino como concentracién autoritaria y cierre progresivo
de las condiciones minimas para ejercer ciudadania, tal como se desprende del informe
del Grupo de Expertos en Derechos Humanos sobre Nicaragua, al afirmar que, desde
2018, las autoridades desplegaron «una estrategia sistematica de represién contra toda
forma de oposicién al Gobierno de Daniel Ortega y Rosario Murillo» (Grupo de Expertos
en Derechos Humanos sobre Nicaragua, 2025, p. 2). Esa constatacién sitla el caso en
un plano distinto, donde disentir, organizarse, informar, defender derechos o participar
puede convertirse en motivo de castigo estatal, de modo que la democracia aparece
erosionada en su nucleo mas basico, porque ya no se trata solo de controles debilitados,
sino de la reduccion material del espacio civico que permite a las personas actuar como
ciudadanas frente al poder.

La gravedad del caso nicaragliense se amplia todavia mas cuando la represién sale
del territorio nacional y alcanza a quienes han buscado proteccién en el exilio, pues el
mismo Grupo de Expertos concluye que los abusos documentados constituyen «un patrén
acumulativo e interconectado de violaciones transnacionales de los derechos humanos,
disefiado para silenciar voces disidentes dondequiera que se encuentren» (Grupo de
Expertos en Derechos Humanos sobre Nicaragua, 2025, p. 2). Esa afirmaciéon muestra
hasta qué punto el cierre del espacio civico puede proyectarse mediante la privacién
de la nacionalidad, la prohibicién de retorno, la confiscacion de bienes, la vigilancia, el
hostigamiento y la afectacién de familiares, hasta comprometer la identidad juridica,
la movilidad, el patrimonio y la proteccion internacional de las personas perseguidas,
incluso cuando ya no se encuentran bajo control territorial directo del Estado.

Elrecorrido por Colombia, Peruy Nicaragua deja ver una escala regional de deterioro
en la que la pregunta principal no se reduce a si existen instituciones, sino a cuanta
capacidad conservan para limitar efectivamente al poder, porque se observa c6mo,
en Colombia, la tension aparece en una zona temprana, con instituciones que siguen
funcionando, pero enfrentan presiones discursivas capaces de afectar la deliberacion
publica y el respeto por los contrapesos; en Perd, ciertas herramientas constitucionales
parecendesplazarse haciausosde predominio o bloqueodentrode unacrisis prolongada,
mientras que Nicaragua expone el punto mas grave de esa trayectoria, cuando la
degradacion democratica se convierte en cierre civico, persecucion y violaciones graves
de derechos humanos. La advertencia que deja este contraste es especialmente seria,
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porque una democracia puede debilitarse aun cuando conserva sus formas visibles, si
los controles pierden eficacia, las libertades publicas se estrechany la ciudadania critica
deja de contar con condiciones reales para contener al poder.

11.1. Captura institucional y debilitamiento de los controles democréaticos

La captura institucional debe entenderse como un paso mas preciso dentro del
deterioro democratico descrito previamente, porque permite mirar como el poder
deja de encontrar limites efectivos aun cuando las instituciones sigan formalmente en
pie. Ese deterioro muchas veces avanza de manera opaca, mediante nombramientos
estratégicos, reformas aparentemente técnicas, presiones presupuestales, discursos
de desprestigio 0 usos selectivos de competencias disciplinarias y sancionatorias, sin
necesidad de clausurar un tribunal, disolver un érgano electoral o eliminar una fiscalia
independiente. Alli comienza a aparecer una alteracién mas profunda del equilibrio
democratico, porque los érganos llamados a controlar al poder conservan nombre, sede
y procedimiento, pero pierden autonomia real, capacidad de resistencia o legitimidad
publica para ejercer su funcién de contencién.

Para entender ese proceso, la captura no puede reducirse al soborno, ala corrupcién
administrativa o a la compra directa de decisiones publicas. Durand, desde el estudio
de la captura corporativa, ofrece una base Util para comprender cémo operan las
asimetrias de poder en América Latina al sefialar que, dadas «las marcadas asimetrias
de poder entre las corporaciones y el Estado y la sociedad civil, se generan con mas
frecuencia y se desarrollan con mayor profundidad formas de influencia excesiva (legal)
e indebida (ilegal) sobre las politicas publicas que favorecen a intereses privados»
(Durand, 2019, p. 1). Aunque su analisis se concentra en el poder econémico, la logica
resulta trasladable al plano politico-institucional, porque también puede producirse
cuando actores con poder decisorio orientan reglas, controles y 6rganos estatales hacia
Su propia permanencia, blindaje o ampliacién de influencia.

Esa mirada permite llevar la captura mas alla de la relacion clasica entre empresas
y Estado, para ubicarla también en la forma como el poder politico puede colonizar,
condicionar o neutralizar instituciones de control. Contreras Valenzuela muestra que,
en América Latina, la captura puede operar a través de factores historicos, debilidad
institucional, élites politicas y econdmicas, financiacién politica, lobby, puertas giratorias,
favores y redes de influencia que interactian para acercar intereses particulares al
aparato estatal (Contreras Valenzuela, 2020). Alli se vuelve mas peligrosa, precisamente,
cuando se mueve en zonas grises, porque puede presentarse como legalidad ordinaria,
reforma administrativa o ejercicio legitimo de control, mientras, en la practica, reduce la
independencia de quienes deberian vigilar al poder.

El problema adquiere mayor gravedad cuando esa captura deja de ser una
desviacion aislada y empieza a reorganizar la relacién entre los poderes publicos, pues
en una democracia constitucional los controles permiten que quien gand las elecciones
gobierne dentro de limites juridicos, sin convertir la legitimidad electoral en autorizacion
para ocuparlo todo; por eso, cuando una mayoria legislativa, un Ejecutivo fuerte o una
coalicion dominante presiona a jueces, fiscales, organismos electorales, defensorias,
contralorias o entidades reguladoras, la afectacion rebasa el conflicto burocratico entre
instituciones y toca la estructura que permite que el poder sea responsable, limitado
y juridicamente controlable. Asi entendida, la captura institucional puede vaciar la
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democracia desde adentro al transformar los contrapesos en dependencias obedientes,
drganos temerosos o espacios de disputa partidista.

La preocupacion de Crea encaja con este plano constitucional y de derechos
humanos, porque el problema no se agota en la pérdida formal de independencia de
un érgano, sino que alcanza la legitimidad democratica de quienes deben controlar al
poder. En esa linea, advierte que «el dafio mas profundo suele provenir del interior de
las propias democracias, donde fuerzas gobernantes y opositoras pueden contribuir,
consciente o inconscientemente, a erosionar los estdndares institucionales» (Crea,
2025, p. 14), lo que permite insistir en que la democracia no se agota en votar ni la
institucionalidad se protege solo conservando 6rganos en apariencia funcionales, pues
su valor depende de que esos 6rganos puedan controlar al poder, proteger derechos,
garantizar pluralismo y sostener una esfera publica donde la critica no sea tratada como
amenaza.

Desde ese punto se advierte por qué la captura institucional puede convertirse
en una antesala peligrosa de la deriva autoritaria, pues permite ver cdmo un sistema
puede moverse desde tensiones ordinarias entre poderes hacia una pérdida progresiva
de controles efectivos. La presion sobre dérganos judiciales puede presentarse como
reforma de eficiencia; la intervencion de organismos electorales, como depuracién
institucional; la persecucion de fiscales o jueces incdmodos, como lucha contra
la corrupcién; y el ataque a la prensa o a la sociedad civil, como defensa del pueblo
frente a élites supuestamente enemigas. Alli estd, precisamente, una de las dificultades
mas serias para advertir el deterioro en sus primeras etapas, pues la forma juridica
permanece, pero cambia la finalidad democratica de la institucion.

El debilitamiento de los controles democraticos termina siendo una condicién que
facilita la erosién de libertades, porque cuando un érgano judicial pierde independencia,
la libertad de expresién queda con menos defensa; cuando un organismo electoral
es presionado, la competencia politica pierde confianza; cuando una fiscalia actia de
manera selectiva, la oposicidn y la sociedad civil quedan expuestas a usos intimidatorios
del derecho; y cuando los érganos de control son ocupados o desprestigiados, la
ciudadania pierde canales institucionales para exigir responsabilidad. Vista desde sus
efectos practicos, la captura institucional altera mucho mas que el disefio del Estado,
pues modifica las condiciones bajo las cuales las personas pueden participar, denunciar,
informar y oponerse sin quedar sometidas al mismo poder que intentan controlar.

La relevancia juridica de la captura institucional aparece, entonces, en la distancia
que puede abrirse entre la existencia formal de los contrapesos y su capacidad efectiva
pararesistir presiones politicas, normativas o discursivas. Cuando esa distancia se amplia,
la democracia constitucional empieza a perder uno de sus soportes mas importantes,
porque los érganos llamados a incomodar, limitar y controlar al poder dejan de cumplir
plenamente la funcion que justifica su presencia dentro del Estado; y alli se juega buena
parte del deterioro democratico contemporaneo, no en la desaparicién inmediata de
las instituciones, sino en su progresiva incapacidad para contener al poder cuando este
pretende avanzar mas alla de sus propios limites.

lll. Legalidad, polarizacién y erosion de libertades fundamentales

La discusion ya no se agota en la capacidad de los contrapesos para contener al
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poder, porque también importa el modo en que la confrontacién politica va estrechando
los espacios de libertad desde los cuales la ciudadania puede discutirlo; y es que, cuando
el adversario deja de ser reconocido como parte legitima del debate democratico y
empieza a ser presentado como amenaza, la legalidad queda expuesta a un uso mas
riesgoso, porque conserva su forma de regla general mientras puede ser invocada para
limitar a quienes critican, protestan, informan o defienden derechos. Alli la polarizacién
no aparece simplemente como una disputa intensa entre proyectos ideoldgicos, sino
como una manera de ordenar la vida publica desde la sospecha, hasta el punto de hacer
depender el ejercicio de ciertas libertades del lugar politico que ocupe quien las reclama.

El PNUD ofrece un dato regional que ayuda a dimensionar esa preocupacion, pues,
con base en informacion del proyecto V-Dem, muestra que América Latina y el Caribe
experimentd el mayor aumento de polarizacién politica en los ultimos veinte afios; a
comienzos de los afios 2000 se ubicaba por debajo del promedio mundial y erala segunda
regién menos polarizada, pero desde 2015 la polarizacién comenzé a crecer mas rapido
que el promedio global, lo superd alrededor de 2017 y hoy sitUa a la regidén entre las mas
polarizadas del mundo, solo por debajo de Europa del Este y Asia Central. El dato resulta
especialmente relevante porque no se limita al desacuerdo politico, sino que observa
si una sociedad se divide en campos politicos antagdnicos y cdmo esa division afecta la
interaccién social, desde relaciones amistosas hasta formas de hostilidad entre sectores
opuestos (Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo [PNUD], 2023).

Figura 2
Aumento de la polarizacién politica en América Latina y el Caribe durante las dos ultimas décadas.
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Fuente. Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, con base en datos del Varieties of Democracy Project.

La curva de la figura muestra un desplazamiento que rebasa la simple conflictividad
electoral, porque América Latina y el Caribe parte en 2000 con niveles relativamente
bajos de polarizaciony llega a 2021 casi a la parte alta de la comparacién regional, dentro
de una trayectoria ascendente que dialoga con ciclos de malestar social, contiendas
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electorales cerradas, estancamiento legislativo y debilitamiento de la confianza
publica. Ese movimiento tiene una consecuencia juridica directa, porque la polarizacién
cambia la forma de procesar el conflicto, pues cuando los campos politicos empiezan
a reconocerse como enemigos, las instituciones estatales pierden con mayor facilidad
su lugar de arbitros comunes y pasan a ser vistas como herramientas partidistas para
ejercer, disputar o resistir el poder (PNUD, 2023).

Lamismatrayectoriaenlazaconlacrisisdelderechoen AméricaLatina, especialmente
Si se atiende a la advertencia de Rodriguez sobre la desconstitucionalizacién de los
ordenes juridicos, la pérdida de eficacia de las normas constitucionales y la indiferencia
frente a los valores de convivencia, factores que alimentan un escepticismo ciudadano
expresado luego como crisis democratica (Rodriguez, 2023, p. 159). En sociedades
polarizadas, ese escepticismo se vuelve mas corrosivo porque la norma deja de sentirse
como limite compartido y empieza a leerse desde la pertenencia politica de quien la
aplica, la invoca o la padece, de manera que la legalidad se fragiliza cuando pierde
capacidad simbdlica y practica para ordenar el conflicto sin convertir al adversario en
destinatario de castigo.

Esa fragilidad se siente también en la gobernabilidad cotidiana de la region, donde
la fragmentacion politica vuelve mas dificil construir acuerdos, bloquea reformas
necesarias y empobrece la calidad del debate publico, tal como advierten Sahd y Zovatto
al revisar los riesgos politicos de América Latina para 2026 (Sahd y Zovatto, 2026). En ese
escenario, la polarizacién deja de ser solo un rasgo de la competencia electoral y empieza
ainstalar una loégica de amigo-enemigo en el funcionamiento ordinario del Estado, hasta
convertir la gestidon publica en una disputa permanente de bloqueo, sospecha y castigo
simbdlico contra quienes no se alinean con el campo dominante.

La erosion de libertades fundamentales aparece, entonces, como una consecuencia
juridica de ese proceso, porque cuando la critica deja de ser reconocida como una
forma legitima de participacidon y empieza a ser presentada como amenaza, la libertad
de expresion, la protesta, la asociacién, el periodismo independiente y la defensa
de derechos humanos quedan expuestos a restricciones que suelen justificarse
con vocabulario de orden, seguridad, estabilidad o defensa institucional. La norma
democratica deberia permitir que el conflicto se tramite sin anular al adversario, pero
en contextos de alta polarizacidon puede terminar operando como instrumento de cierre
civico, especialmente cuando la captura institucional ya ha debilitado los controles
llamados a impedir ese uso desviado del derecho.

lI.1. La norma como instrumento de cierre del espacio civico y afectacién de
libertades publicas

Lo que interesa dejar planteado es que la legalidad no siempre opera como garantia
democratica, pues también puede convertirse en el lenguaje mas eficaz para cerrar la
democracia desde adentro cuando el poder aprende a presentar como reforma aquello
que, en sus efectos reales, reduce controles, estrecha libertades o vuelve mas dificil la
alternancia; por eso, la sociedad debe prestar especial atencién a estos procesos, ya
que el problema no esta en que una Constitucién sea reformada ni en que el legislador
ajuste reglas institucionales, pues toda democracia necesita mecanismos de cambio,
sino en que esas modificaciones dejen de corregir defectos del sistema y empiecen a
remover los limites que impedian la concentracion del poder. Alli la norma conserva su
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apariencia de generalidad, procedimiento y validez formal, mientras su finalidad practica
se desplaza hacia la reduccién del espacio desde el cual la ciudadania, la oposicion, la
prensa o las organizaciones sociales pueden fiscalizar al Estado.

Esa preocupacion encuentra apoyo en Fonseca Lindez y Miré Colmenarez (2022),
quienes explican que el Derecho puede ser utilizado como un ambito para producir
efectos estratégicos y moldear escenarios favorables a determinados intereses de
poder. Esa idea resulta util aqui porque permite mirar con mas cuidado lo que ocurre
dentro de los propios Estados, cuando la norma deja de funcionar como garantia comun
y empieza a servir para ordenar el campo politico, deslegitimar adversarios, blindar
mayorias o justificar restricciones bajo un lenguaje formalmente juridico. Por eso, una
ley o una reforma constitucional debe examinarse mas alla de su tramite, atendiendo a
sus efectos sobre la separacion de poderes, la competencia politica, la independencia
institucional y las libertades publicas.

Conviene mantener el matiz, porque reformar una Constitucion no equivale
necesariamente a degradar la democracia, y convocar debates constituyentes tampoco
puede tratarse automaticamente como una amenaza autoritaria; de hecho, una
democracia cerrada al cambio puede producir sus propias formas de agotamiento,
aunque ese margen legitimo de reforma se vuelve mas delicado cuando el discurso
politico empieza a presentar los limites constitucionales como obstaculos ilegitimos al
mandato popular. En Colombia, por ejemplo, la discusion sobre una eventual Asamblea
Constituyente exige observar si la apelacién al poder constituyente funciona como
deliberacién democratica real o como mecanismo de presidn frente a contrapesos que
incomodan una agenda gubernamental previamente bloqueada; alli aparece la alerta,
porque discutir la Constitucidn deja de ser un ejercicio de apertura democratica cuando
empieza a usarse para deslegitimar los controles que impiden que la democracia
dependa solo de lavoluntad del gobernante de turno. La advertencia de Gaona lo resume
con claridad al sefialar que «cuando un presidente quiere cambiar la Constitucion
porque no le permite hacer lo que quiere, al que hay que cambiar es al presidente, no
la Constitucion. Después de todo, la Constitucidn, no la voluntad del presidente, es la
norma de normas» (Gaona, 2025).

Esa alerta se vuelve mucho mas nitida en Nicaragua, donde la reforma constitucional
dejé de operar como una discusion sobre ajustes institucionales y pasé a formalizar una
concentracion de poder ya instalada; precisamente por eso, la CIDH condend la reforma
aprobadaen noviembre de 2024, al advertir que modificd mas de cien articulos, consolidé6
un régimen autoritario y representd un grave retroceso para los derechos humanos y
los principios democraticos (Comisién Interamericana de Derechos Humanos [CIDH],
2024). La Comisién sefialo, ademas, que el nuevo modelo de «democracia directa»
centraliza el poder en la Presidencia, ahora bajo una férmula de copresidencia con
mandatos de seis afios, elimina el principio de separacién de poderes al subordinar los
organos legislativo, judicial y electoral al Ejecutivo, y concede facultades discrecionales
para destituir a quienes ocupen cargos publicos si no se alinean con los principios de la
Constitucién reformada. En ese escenario, la norma deja de ser una via de apertura o
correccion democratica y se convierte en el instrumento que reviste juridicamente una
concentracion autoritaria del poder.

El cierre civico se advierte con mas claridad cuando esa concentracién normativa
baja de la arquitectura estatal a la vida concreta de las libertades, porque alli la
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reforma ya no solo reorganiza 6rganos, competencias o mandatos, sino que empieza a
condicionar las posibilidades reales de protestar, asociarse, expresarse o conservar una
minima seguridad juridica frente al poder. En el caso nicaragliiense, la CIDH sefial6é que
la reforma refuerza el control del Ejecutivo sobre las fuerzas armadas y policiales, facilita
el uso del Ejército bajo expresiones ambiguas como la «estabilidad de la Republica» y
oficializa la Policia Voluntaria, cuya actuaciéon ha sido vinculada con actos represivos
desde las protestas iniciadas en 2018 (CIDH, 2024). A ello se suman las modificaciones
qgue amplian las potestades del Ejecutivo para privar arbitrariamente de la nacionalidad
a personas nicaraglenses y confiscar sus bienes, practica que la Comisién asocia con
persecucién politica, de modo que la norma, asi utilizada, no solo concentra poder en
un disefio constitucional cerrado, sino que produce miedo, reduce la protesta, castiga
la pertenencia civica y convierte derechos como expresion, asociacién, nacionalidad y
patrimonio en espacios vulnerables frente a la voluntad estatal.

El Salvador muestra una afectacion distinta, menos ligada a la clausura total del
espacio civico y mas conectada con la alteracién de las reglas que hacen posible la
alternancia democratica, porque cuando la norma constitucional facilita la permanencia
indefinida de quien ya ejerce el poder, la competencia electoral deja de desarrollarse
en condiciones equivalentes y empieza a organizarse alrededor de una ventaja
institucionalizada. Esa es la preocupacion de fondo que atraviesa el pronunciamiento de
la CIDH sobre la reforma constitucional y el Decreto Legislativo del 31 de julio de 2025,
mediante los cuales se modificé la duracién del mandato presidencial y se habilité la
reeleccién indefinida, en un procedimiento aprobado de manera acelerada, sin debate
legislativo ni consulta publica sustantiva; a ello se suma la reforma del articulo 248 de
la Constitucidon, que permite realizar alteraciones a la Carta Magna de forma expedita
por una misma legislatura (CIDH, 2025). Aunque el comunicado registra elementos
concretos, como la supresion de la prohibicién de reeleccion presidencial, la ampliacion
del periodo a seis afios, la eliminacién de la segunda vuelta electoral aun sin mayoria
absoluta y la unificacién del calendario electoral, lo relevante para este analisis esta en
el efecto acumulado de esas medidas, pues la forma constitucional permanece, pero
las condiciones de competencia, pluralismo y alternancia se reconfiguran hasta permitir
que el acceso democratico al poder pueda transformarse en permanencia prolongada
o indefinida.

La gravedad de esa reforma aumenta cuando se observa el contexto institucional
en que fue aprobada, pues la propia CIDH la ubica dentro de un escenario de
profunda debilidad de la independencia judicial, asociado con la destitucién expedita
de magistrados de la Sala de lo Constitucional en 2021 y el nombramiento inmediato
de una nueva composicion (CIDH, 2025). Ese dato importa porque la norma electoral
y constitucional no opera sobre un terreno neutral, sino sobre una institucionalidad
previamente debilitada, donde los 6rganos llamados a revisar los limites del poder
pueden haber perdido la distancia necesaria para hacerlo con independencia.

Entre los casos mas severos y las zonas tempranas del deterioro aparecen formas
menos evidentes, pero igualmente relevantes, de acomodacion normativa del poder, y
Perupermite observaresazonaconespecialclaridad porque el problemanogiraalrededor
de una reforma constitucional total, sino del uso de competencias parlamentarias,
sancionatorias o constitucionales para presionar érganos auténomos, fiscales, justicia
electoral y entidades de control, con el riesgo de que la legalidad termine integrada a
una dinamica de bloqueo o predominio politico (Comision Interamericana de Derechos
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Humanos [CIDH], 2024). Esa variante importa porque el problema latinoamericano no
responde a una solatécnica normativa; a veces adopta la forma de reforma constitucional
expansiva, otras veces de reinterpretacion judicial, control politico instrumentalizado,
legislacion acelerada o procedimientos aparentemente ordinarios que, al acumularse,
reducen resistencias institucionales y estrechan el espacio civico.

Esa acumulacion de reformas, reinterpretaciones, controles politicos y
procedimientos aparentemente ordinarios termina estrechando el espacio civico antes
de que el dafio sea reconocido en toda su dimensidn, porque la protesta puede quedar
bajo sospecha de desestabilizacidn, la prensa bajo acusaciones de enemistad politica, las
organizaciones sociales bajo controles administrativos o financieros desproporcionados
y la oposicién bajo procedimientos que mezclan legalidad con disciplinamiento. En ese
escenario, las demandas de inconstitucionalidad, el control de convencionalidad y la
intervencion del Sistema Interamericano adquieren una importancia mayor, no porque
sustituyan la deliberacion democratica interna, sino porque ofrecen lineas de contencion
cuando los canales nacionales se encuentran capturados, debilitados o sometidos a
presiones; el problema, claro estd, es que esos mecanismos suelen llegar cuando la
reforma ya produjo parte de sus efectos, y por eso la defensa de las libertades publicas
no puede quedar reducida a una reaccioén tardia en tribunales.

De ahi que la sociedad civil tenga una tarea que no admite comodidad, pues no basta
defender la democracia cuando la represion ya es evidente o cuando la norma cerro el
sistema, porque el poder suele tomar ventaja precisamente cuando presenta los cambios
mas sensibles como asuntostécnicos, inevitables o respaldados por unavoluntad popular
sin matices. La respuesta democratica exige leer las reformas antes de que desplieguen
Sus consecuencias mas graves, traducir sus efectos al lenguaje ciudadano, fortalecer
litigios estratégicos, proteger al periodismo independiente, acompafiar a organizaciones
sociales y sostener redes académicas, juridicas y territoriales capaces de explicar por
gué una norma aparentemente legal puede terminar reduciendo libertades. América
Latina necesita una sociedad civil que dispute a tiempo el sentido de la legalidad, antes
de que el Derecho deje de ser garantia y se convierta en la forma mas eficaz de cerrar la
democracia desde adentro.

IV. Conclusiones

1. El deterioro democratico en América Latina avanza por trayectorias diferenciadas,
donde los controles pueden debilitarse aun cuando subsistan elecciones,
instituciones y textos constitucionales. Colombia, Perd y Nicaragua muestran
distintos grados de esa degradacion, desde tensiones tempranas hasta escenarios
de cierre autoritario consolidado.

2. Lacapturainstitucionalyel usoinstrumental de la norma muestran cémo lalegalidad
puede dejar de actuar como limite al poder y pasar a servir como herramienta de
concentracion, bloqueo o disciplinamiento del disenso. El riesgo mayor aparece
cuando reformas formalmente validas reducen la separacion de poderes, la
alternancia democratica y la capacidad real de control ciudadano.

3. Ladefensadelaslibertades fundamentales no puede quedar limitada a unareaccion
tardia ante tribunales nacionales o instancias interamericanas. Frente al avance de
normas que estrechan el espacio civico, la sociedad civil, la academia, la prensay las
organizaciones de derechos humanos deben disputar tempranamente el sentido
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democratico de la legalidad.
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DERECHO COMPARADO DE PERU Y COLOMBIA

Political violence against women in the comparative law of Peru
and Colombia
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Resumen

El objetivo del articulo pretende analizar, a través del método comparativo, la
normatividad que Colombia y Perd han emitido para implementar medidas
encaminadas a prevenir, atender y sancionar la violencia hacia la mujer en el ambito
politico como una forma de proteger los derechos de las mujeres en igualdad de
condiciones en este campo de accion; el articulo se presenta con el objetivo de
identificar semejanzas y diferencias a partir de la descripcion de los conceptos que
utiliza la norma de cada Estado, las instituciones involucradas y las sanciones a
imponer a los infractores. El enfoque comparado se efectla bajo una perspectiva de
disciplina académica general y del derecho positivo en la promulgacion de las leyes
emitidas por los dos Estados.

Palabras clave: Violencia politica, mujeres, vulneracion de derechos humanos.

Abstract

This article aims to analyze, using a comparative method, the regulations enacted by
Colombia and Peru to implement measures designed to prevent, address, and sanction
violence against women in the political sphere, thereby protecting women'’s rights on
an equal footing in this arena. The study seeks to identify similarities and differences by
examining the concepts employed in each state’s legislation, the institutions involved,
and the sanctions imposed on offenders. This comparative approach is conducted
from the perspectives of both general academic inquiry and positive law regarding the
enactment of statutes in the two states.

Keywords: Political violence, women, human rights violations.
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I. Introduccidn

La violencia hacia la mujer ha sido un hecho constante, habitual y poco visibilizado,
situaciéon que ha sido aceptada cultural y socialmente. No fue sino a finales de los afios
cincuenta e inicios de los sesenta cuando, entre otras instituciones y asociaciones, la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) comenzé a hacerlo notorio a través de la
emision de una serie de convenios, tratados y resoluciones, entre estas, la Convencion
sobrelos Derechos Politicos de la Mujeryla Declaraciény Plataforma de Accion de Beijing,
en 1995, que cobro relevancia en la sociedad y cuyo objetivo era visibilizar e insertar la
violencia de género en el ambito de la participacion politica dentro del ordenamiento
juridico de los Estados, estableciéndola como un hecho vulnerante de los derechos
humanos de las mujeres mas alla del sistema cultural de las diferentes sociedades.

Una de las barreras que han enfrentado las mujeres por su condicién de ser mujer
a lo largo de las décadas la constituye el acceso a los espacios de participacion politica
en todos los niveles de eleccién y en el ejercicio de los cargos publicos; la discriminacion
y la desigualdad han sido marcadas por el sistema cultural machista y la inoperancia de
las instituciones.

Si bien se han obtenido logros a nivel latinoamericano para la proteccion de
los derechos politicos de la mujer, se observa que, a pesar del trabajo que viene
realizandose desde hace décadas por parte de las diferentes organizaciones nacionales
e internacionales, muchos de los Estados han sido tardios en la expedicidn de leyes
que inserten dentro de su ordenamiento juridico los postulados contenidos en los
tratados internacionales frente a la violencia, el acoso y la desigualdad hacia la mujer
en los espacios politicos; v. gr., hasta el afio 2025 Colombia expidio la Ley 2453 de 2025,
que establece medidas en relacién con la violencia hacia las mujeres en politica; sin
embargo, en el afio 2021 Peru ya habia expedido la Ley 31155 de 2021, que previene y
sanciona el acoso contra las mujeres en la vida politica; pero, mas alla de la emisién de
leyes, en la practica los resultados hasta ahora han sido efimeros.

Il. Normativa supraestatal

En el marco de las obligaciones y deberes que surgen de los convenios y acuerdos
suscritos con organismos internacionales de derechos humanos y el cumplimiento que
de ellos efectyan los Estados al momento de su adopcién y ratificacidn bajo el principio
de pacta sunt servanda, tanto Colombia como Peru hacen parte de diversos tratados
internacionales en materia de proteccion de los derechos humanos que deben incluir
en su legislacion interna. Ambos Estados se acogen a lo preceptuado en la Convencion
de Belém do Para3, entre otros convenios y acuerdos dirigidos a la proteccién de la mujer
frente a todo hecho de violencia, discriminacién y desigualdad que incluye el ambito
politico.

11.1 La Convencion de Belém do Para

La adopcion de la Convencion de Belém do Para (1994) por la Organizacion de los
Estados Americanos (OEA), en 1994, cuyo contenido esta dirigido a la proteccién de la
mujer, describe las conductas consideradas como violencia, los entornos y actores, asi
como las responsabilidades y obligaciones de los Estados que ratifiquen dicho tratado
para la proteccion y garantia de los derechos de las mujeres, entre estos la violencia en
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el espacio politico; tanto Colombia como Perd han acogido dentro de su ordenamiento
juridico interno dicha Convencion, lo que indica que los derechos, las obligaciones y los
compromisos descritos en este tratado deben ser aplicados en todos los contextos de la
vida social, politica, econdmica y cultural de cada uno de estos paises.

Comoresultado de esta Convencidn surgié el mecanismo de verificacion y evaluacion
con el objetivo de realizar seguimiento a su implementaciéon en los Estados parte;
mecanismo que, en 2015, hizo posible la adopcién de la Declaracién sobre la violencia
y el acoso politico contra las mujeres. Es de destacar que uno de los reconocimientos
0 sustentos que se tuvieron en cuenta en el marco de la adopcién de esta Declaraciéon
sefiala que:

El problema de la violencia y el acoso politico contra las mujeres no se agota
con la adopcidn de la cuota o de la paridad electoral, sino que requiere de un
abordaje integral que asegure el acceso igualitario de mujeres y hombres en todas
las instituciones estatales y organizaciones politicas, y, por otro, asegure que las
condiciones en el ejercicio estan libres de discriminacién y violencia contra las
mujeres en todos los niveles y espacios de la vida politica. (p. 8)

Es decir, no solo con la paridad en listas utilizada como ponderacién igualitaria en
la participacion de mujeres y hombres en cargos de eleccién o en el ejercicio de cargos
publicos puede ser suficiente para garantizar la participacion equitativa de la mujer en
el escenario politico; es necesario promover que dicha participacidon no esté cargada
de ningun tipo de violencia o acoso que impida el goce efectivo de todos sus derechos
y la proteccion de los mismos, teniendo en cuenta que la violencia contra la mujer es
considerada como una transgresion tajante de los derechos humanos y una desigualdad
probada entre hombres y mujeres en los espacios en que estas se desenvuelven.

11.1.2. La Ley Marco Interamericana sobre violencia politica contra las mujeres

En cumplimiento de uno de los compromisos establecidos en la Declaracién
sobre la violencia y el acoso politico contra las mujeres, en el afio 2016 se adopté la
denominada «Ley Modelo Interamericana sobre violencia politica contra las mujeres»,
constituyéndose per se en el marco normativo modelo de referencia cuyo fin es que
los Estados parte promuevan la promulgacién, dentro de su ordenamiento juridico,
de los mecanismos necesarios de proteccidon de los derechos de las mujeres en el
ambito politico, en concordancia con la Convencion de Belém do Para. Esta ley modelo
enfatizé en su articulado varios aspectos, entre estos, la importancia de los partidos
politicos, precisandoles la obligatoriedad de proteccion de la mujer al interior de
estas organizaciones; la adopcién de medidas internas con la creacién de protocolos
para sancionar cualquier violencia que se genere en razon del género; la ejecucién
de la potestad sancionatoria, entre otros. Eso si, no puede obviarse que los partidos
politicos son los escenarios donde mas exclusion de la mujer se lleva a cabo, tanto en las
posiciones de direccién como de participacién activa.

Otro aspecto destacado de este modelo referente de ley fue la inclusion del
concepto de violencia, que identifica los escenarios o contextos, tanto publicos como
privados, donde se lleva a cabo; también subraya el derecho a la igualdad en el acceso
a las oportunidades y, en el contexto publico, al ejercicio de las funciones que en este
ambito se desarrollan, a la intervencién en la toma de decisiones y en la participacion de
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espacios de eleccion.

A la par, se observa la importancia que se le otorga a la aplicacion de medidas de
prevencion, sancién y reparacion con el fin de erradicar este flagelo; frente al aspecto
sancionatorio, resalta la inclusién de los diferentes érganos internos, sean electorales,
civiles, administrativos y judiciales, e incentiva la insercion de normas sancionatorias en
estas mismas estructuras.

Illl. Marco normativo Colombia y Peru

Es necesario precisar la existencia del antecedente legislativo en estos Estados, por
cuanto constituye un referente de tiempo entre un pais y otro para legislar y reconocer
que es un derecho fundamental para las mujeres vivir libres, sin discriminaciéon y en
igualdad de condiciones, y que la violencia contra ellas en cualquier espacio se considera
como una violacién de sus derechos.

ElmarconormativoquehanexpedidoloscongresosdelaRepublicadePerdyColombia
como érganos legislativos, en torno a la legislacion que establece el reconocimiento de
la violencia en el espacio politico contra la mujer, ha sido relativamente reciente; Peru
lleva una ventaja de cuatro afios con la expedicion de la Ley 31155, publicada el 7 de
abril de 2021, que previene y sanciona el acoso contra las mujeres en la vida politica;
mientras Colombia promulgé la Ley 2453 de 2025, la cual establece las medidas para
prevenir, atender, rechazar y sancionar la violencia contra las mujeres en politica, y
entro en vigencia a partir del 2 de abril de ese mismo afio.

Es de sefialar que, frente a la violencia o acoso contra la mujer y su entorno familiar
en cualquier espacio, ambos paises con anterioridad han emitido leyes que buscan
prevenir, sancionar, sensibilizar y erradicar toda forma de violencia y discriminacién
contra las mujeres en razén del género, y propender por el derecho a la igualdad.
Colombia emitié la Ley 1257 de 2008 y PerU, siete afios después, expidid lo propio con
la Ley 30364 de 2015; normas que han tenido diversas modificaciones. En torno a la
igualdad en el espacio politico, Colombia ha emitido una serie de normas, entre las
cuales se encuentra la Ley 581 de 2000, que busca la participacion de la mujer en forma
equitativa en todos los niveles decisorios en el sector y las ramas del poder publico,
modificada a través de la Ley 2424 de 2024, conocida como Ley de Paridad; asimismo,
promulgé la Ley 823 de 2023, relativa a la igualdad de oportunidades para las mujeres.
Pery, bajo este mismo objetivo, ha promulgado la Ley 28983 de 2007, denominada Ley
de Igualdad de Oportunidades, y la Ley 31030 de 2020, que buscan garantizar la paridad
y alternancia de género en las listas de candidatos.

111.1. Colombia-Peri: las leyes que establecen las medidas para prevenir, atender,
rechazar y sancionar la violencia y acoso contra las mujeres en politica

Estos dos Estados han emitido, respectivamente, la norma que regula la violencia
en el contexto politico; a continuacién, se abordara con método comparativo, a nivel
macro, las diferencias y semejanzas entre estas regulaciones: Colombia con la Ley 2453
de abril de 2025 y Pert con la Ley 31155 del 7 de abril de 2021, contrastando el objeto
de la norma, las instituciones involucradas y las sanciones.
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111.1.2. Diferencias entre la Ley colombiana y la Ley Peruana en cuanto al objeto

Las dos normas precisan cudl es el objeto de esta. En Colombia se incluye
especificamente el concepto de violencia para sefialar el espacio en que se desarrolla
la mujer y lo define como el de «establecer medidas para la prevencion, atencién,
seguimiento y sancion de la violencia contra las mujeres en politica» (Ley 2453, art. 1);
a contrario sensu, la ley peruana incluye el concepto de acoso y define como objeto el
de «establecer mecanismos de atencidn, prevencion, erradicacion y sancién del acoso
contra las mujeres» (Ley 31155, art. 1).

Se observa que la normatividad colombiana toma como fundamento el concepto de
«violencia» como un hecho directo en la participacion politica, mientras la ley peruana
toma el concepto de «acoso», entendido este Ultimo como una de las formas de ejercer
la violencia contra la mujer; cabe precisar que, en la Declaracidn sobre la violencia y el
acoso politico contra las mujeres, estos dos conceptos, «violencia y acoso», en relacion
con el contexto politico, son diferenciados, asi se observa en el mismo titulo de la
regulacién al citarlos a ambos: «la violencia y el acoso politico contra las mujeres».

Esta diferencia en la utilizacidn conceptual del objeto de las normas emitidas tanto
en Colombia como en Peru es de gran relevancia porque, entre otras situaciones, marca
el camino para la aplicacion del tipo, accibn o mecanismo sancionatorio a emplear
contra el agresor ante el hecho que haya cometido y que se considere como violatorio
0, en su defecto, acosador, el cual es necesario establecer previamente para determinar
si se trata de un hecho violento directo o como una de las formas de ejercer violencia;
se tornan relevantes las definiciones, tal como lo sefiala Piscopo: «Las definiciones
importan porque la manera en que los problemas se definen marca en buena medida
la forma como los Estados movilizan recursos e instituciones para enfrentarlos» (2016,
p. 444). En este caso en particular, las definiciones o conceptos precisan importancia
porque, entre otras situaciones, como en la implementacién de politicas publicas sobre
la violencia politica en razén del género, alli se define la justicia que debe aplicarse; ya
sea sancionatoria administrativa, penal o el tipo de sancion que se halla estipulado en
cada marco normativo. Es tal suimportancia que la misma Declaracion sobre la violencia
y el acoso politico contra las mujeres reconoce la necesidad de diferenciarlos y, en los
argumentos expuestos que sustentan dicho documento, reconoce: «La necesidad de
avanzar en una definicién de la violencia y acoso politicos contra las mujeres» (p. 6).

Cabe sefalar que el concepto de violencia contra la mujer ha sido definido en
diversos documentos. La Convencién de Belém do Par3, en su articulo primero, precisa
gue la violencia contra la mujer constituye «cualquier accién o conducta, basada en su
género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer,
tanto en el ambito publico como en el privado»; en esta definicion se determina el
espacio en que puede llevarse a cabo: el publico y el privado, y extiende en su articulo
2 los tipos o formas de concretarse la violencia: la fisica, la sexual y la psicolégica. Sin
embargo, el hecho violento puede concretarse en el ambito politico en los tres escenarios
o tres tipologias descritas: fisica, sexual y psicolégica. Vale, entonces, precisar si estamos
frente a un hecho violento directo encajado en esos tres tipos descritos, caso de la ley
colombiana, o una tipologia de violencia como se identifica el concepto de acoso en la
ley peruana.
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111.1.3. El concepto de acoso en la Ley Peruana y el concepto de violencia en la
ley colombiana

Perd, frente al acoso, lo define como:

Cualquier conducta que se ejerce contra una o varias mujeres por su condicién de
tal, realizada por persona natural o juridica, en forma individual o grupal, de manera
directa, a través de terceros, o haciendo uso de cualquier medio de comunicacion
o redes sociales y que tenga por objeto menoscabar, discriminar, anular, impedir,
limitar, obstaculizar o restringir el reconocimiento, goce o ejercicio de sus derechos
politicos. (Ley 31155, art. 3).

Esta definicion tiene como sujeto protegido a la mujer o a varias mujeres, en
alusion posiblemente a una actuacion contra un colectivo de mujeres, y se utiliza
como verbo rector de accidén «cualquier conducta»; asimismo, especifica las acciones
restrictivas: el menoscabo, la discriminacion, la anulacién, la limitacion, el impedimento,
la obstaculizacién o restriccidn en el reconocimiento, goce o ejercicio de sus derechos
politicos. Su ambito de aplicaciéon se complementa en el articulo 2 al determinar que se
aplicaran a las mujeres candidatas a cargos publicos por eleccién popular, funcionarias
de cargos publicos, militantes de organizaciones politicas y a las autoridades de
comunidades con especial proteccion en todos los niveles: local, regional o nacional.

Colombia define la violencia como:

Toda accién, conducta u omision realizada de forma directa o a través de terceros
en el ambito publico o privado que, basada en elementos de género, cause dafio
o sufrimiento a una o varias mujeres o a sus familias, sin distinciéon de su afinidad
politica o ideoldgica, y que tenga por objeto o resultado menoscabar, restringir,
impedir, desestimular, dificultar o anular el reconocimiento, goce y ejercicio de
sus derechos politicos, en el marco de los procesos electorales, de participacion
ciudadana y representacion democratica y el ejercicio de la funcién publica. (Ley
2453, art. 2).

Contrario a lo sefialado en la ley peruana, el verbo rector lo constituye cualquier
accién que «cause dafio o sufrimiento», definiendo de contera la accion de agravio; y
como obijetivos restrictivos muy similares a la ley peruana, citandose el menoscabo,
la restriccidn, el impedimento, la desestimulacion, la dificultad o la anulaciéon en el
reconocimiento, goce y ejercicio de sus derechos politicos; precisando los escenarios
en que las acciones se llevarian a cabo y sefialando especificamente «los procesos
electorales, de participacion ciudadana y representacion democratica y el ejercicio de la
funcion publica»; ratificado como ambito de aplicacion en el articulo 4.

Si bien se encuentran similitudes en los conceptos descritos, en el terreno del
ejercicio de la participacién politica para las mujeres no es lo mismo sefialar en la
norma «cualquier conducta», como lo refiere el concepto de acoso en la ley peruana,
que sefialar «toda accion, conducta u omisiéon que cause dafio o sufrimiento», como lo
expresa el concepto de violencia en la ley colombiana. Es necesario definir en consenso
si la violacién de los derechos de las mujeres en la participacién politica se considera,
en sentido estricto, como violencia politica o acoso politico ante un eventual proceso
sancionatorio, sobre todo en el ambito penal. El concepto puntual se constituye en un
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elemento esencial para los operadores de justicia en la correcta tipificacion de un delito
y, con ello, la adecuacién de una pena o, en el ambito administrativo o civil, en una
sancion. La aplicacién de la justicia a favor de las mujeres victimas en la restriccion de
sus derechos en el ambito politico es fundamental; de lo contrario, no habra justicia ni
tampoco algun tipo de reparacioén, y se estaria a puertas de una posible revictimizacion
de las mujeres. El objetivo de visibilizar la existencia de la violencia o el acoso en el
ambito politico dificilmente serd superado en las sociedades, dificultando aun mas
la implementacién de politicas publicas para erradicar este flagelo. No hay forma de
prevenir si no se tiene claro sobre lo que se pretende prevenir; vale preguntarse si:
¢cel restringir el uso de la palabra de la mujer de forma que le impida expresarse en el
contexto politico es un hecho violento o es un hecho de acoso?

IV. Sobre las manifestaciones de violencia en la ley colombiana y las de acoso en
la ley peruana

Expresan ambas normas en su articulado respecto de las «manifestaciones»,
entendidas estas como las formas para tipificar ya sea la violencia en Colombia o el acoso
en Pery, diversas conductas, acciones u omisiones; y aqui yace una gran diferenciacion:
Colombia tipifica catorce conductas expresamente descritas en su articulo 8, dentro
de las cuales sefiala el homicidio como una de las acciones mas relevantes, incluyendo
el feminicidio; aquellas que atentan contra la libertad, entre estas incluye el acoso, la
integridad moral, las que restringen su derecho al voto, las que limitan el acceso a la
justicia y la discriminacién; abarcando una perspectiva mucho mas amplia en cuanto al
espacio de tiempo, modo y lugar, acorde con el concepto de «violencia», objeto de la Ley
2453 de 2025, que involucra cualquier accién que «cause dafio o sufrimiento».

Peru tipifica seis conductas de acoso que describe como «cualquier medio» que
les impida el ejercicio de sus derechos politicos, tales como la restriccion del uso de
la palabra, la negacion o limitacién del uso de recursos que impida el ejercicio del
derecho en condiciones de igualdad, el impedimento atribuido al estado de embarazo
o lactancia, la utilizacion de los medios de comunicacion con el fin de menoscabar su
imagen y la utilizacion de su vida privada; tipificando las conductas de acoso en el plano
especifico politico, sustrayendo su ambito de aplicacién a acciones relativas al ejercicio
propiamente dicho de la actividad participativa; en concordancia con el concepto de
«acoso» que describe como objeto de la Ley 31155 de 2021 respecto a la violacién del
goce o ejercicio de sus derechos politicos.

Si bien el contenido de las normas identifica una serie de conductas en razén del
género en el ejercicio del ambito politico y la funcién publica, puede observarse una
ausencia de caracterizacion implicita en cuanto al espectro de operacion respecto del
verdadero sentido de la regulacién de la violencia politica contra la mujer. En Colombia,
las conductas o formas de manifestacién son mas amplias; en Peru se simplifica a un
espacio mas reducido que podria asimilarse a la «violencia contra las mujeres durante
las elecciones» o la «violencia contra las mujeres en la vida politica», en la que pueden
adecuarse las conductas o acciones descritas enla ley colombiana; tomando una similitud
alosconceptos que sedescribenenlasguiasy notas orientativas del PNUD y ONU Muijeres,
pero que, a la postre, son tres escenarios conceptuales muy diversos que dificultan
en ambos Estados la implementacién de politicas publicas, las medidas preventivas,
la tipificacion de delitos, la adecuacién de sanciones y, no menos importante, el tipo
de justicia para la victima, ya sea de una reparacion integral, retributiva o restaurativa;
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porque no se puede obviar que la justicia también es un derecho fundamental que debe
primar en el contexto politico en el que se desenvuelve la mujer, ya sea en el ejercicio del
cargo o en el proceso electoral politico.

IV.1. Remisién a las leyes que regulan la violencia contra la mujer (VCM)

Tanto Perd como Colombia remiten en sus respectivas normas, a efectos de aplicar
acciones sancionatorias en caso de violencia o acoso politico contra la mujer, a la ley que
regula la violencia contra la mujer. En el caso colombiano, hace remisién a la Ley 1257 de
2008, que dicta normas de sensibilizacién, prevencion y sancién de formas de violencia
y discriminaciéon contra las mujeres; y en el caso peruano remite a la Ley 30364 de 2015
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del
grupo familiar. Sin embargo, ninguna de estas leyes que regulan la VCM ha establecido
una modificacion o adecuacion que incluya con especificidad la violencia politica o el
acoso politico contra la mujer.

Si bien en Colombia la Ley 1257 de 2008 hace remisién al Cédigo Penal y se incluye
el delito de feminicidio, en el articulo 104-A, como una de las conductas de VCM, a la
lectura de las circunstancias necesarias que se exigen para adecuar el delito como tal, no
sefialan explicitamente alguna que se adecue al delito de feminicidio en el contexto del
ejercicio del derecho a la participacién politica, ya sea en o durante un proceso electoral,
en el ejercicio de cualquier cargo publico o en el hecho de la participacién politica de
la mujer. Pert, en la Ley 30364 de 2015, efectla remision al Sistema Nacional para la
Prevencién, Sancion y Erradicacion de la Violencia contra las Mujeres y los Integrantes
del Grupo Familiar para la implementacion y ejecucion de acciones preventivas frente
al acoso en el ambito politico contra la mujer, pero no adecla una situacidon propia
respecto de la especificidad del acoso politico.

Si bien se ha avanzado en el tema de reconocer que el espacio politico también
le pertenece a la mujer, es necesario definir si se trata de violencia o acoso; pero la
divergencia de concretar un concepto, las diferencias, similitudes y multiplicidad de
conductas en uno u otro contexto, ya sea violencia o acoso, acordes con los conceptos
que cada pais adecud como objetivo de las leyes para regular la violencia politica
contra la mujer, le restan valor al reconocimiento de la existencia de esta contrariedad
sociocultural y se mantendra la persistencia del problema, el cual gira en torno a la
vulneracion de un derecho del que deben gozar las mujeres.

Esta ambiguedad produce efectos adversos para la mujer que se desenvuelve en el
ejercicio de la politica y la funcién publica, teniendo en cuenta factores externos, dentro
de los cuales se puede sefialar que, durante los procesos preelectorales o de elecciones,
muy recurrentemente se ha vuelto la contratacion de personas expertas en marketing
politico o estrategias electorales y de campafa, muchas de ellas extranjeras; producto
de la globalizacidon, que ingresan a uno u otro Estado para prestar sus servicios con el
fin de catapultar un candidato y captar electorado, y que llegan a recurrir a tacticas o
maniobras como las de desprestigio de la imagen de una mujer a través de la utilizacién
de redes sociales o medios de comunicacién digitales, y que la practica de este tipo de
maniobras sea permisiva porque la sancion ante la comision de la conducta se considere
como un «simple acoso politico» y en otro Estado las mismas conductas se sancionen de
otra manera por determinarlo como «violencia directa», ajustandose a las normas que
operen en cada pais.
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IV.1.2. Los partidos politicos como instituciones involucradas en la bidsqueda
de la justicia

Dejar en manos de los partidos politicos medidas preventivas que favorezcan el
entorno politico en el que se desarrollen las mujeres no es garantia de prevencion ni
mucho menos de proteccion, cuando en la practica el interior de estas organizaciones
constituye uno de los focos donde mas se niega la justicia; la cantidad de votos que tiene
un candidato pesa mas para las corrientes politicas a las que pertenece. No pueden, por
estrategia politica, poner en riesgo el sancionar a un miembro de la colectividad con un
alto caudal electoral por otorgarle proteccidn a una mujer que se siente acosada en el
ejercicio de la misma politica de ese partido; teniendo en cuenta que en ocasiones son
utilizadas para conformar las denominadas listas de paridad como formalismo de un
requisito legal, y menos factible es la consecucién de la justicia cuando queda en manos
de los partidos politicos la decision de trasladar ante una instancia judicial una denuncia
por actos de violencia politica contra la mujer.

V. Conclusiones

1. Es necesario establecer en los marcos regulatorios la diferencia de conceptos
entre violencia o acoso contra la mujer en el escenario politico. La diferenciacién
conceptual conlleva a unaverdadera adecuacién de conductas o acciones especificas
que determinen frente a qué escenario se desarrollan; y, a su vez, esta especificidad
determina el tipo de sancién a implementar hacia el victimario, permitiendo, por
ende, lograr una verdadera justicia y erradicar la violencia en el ejercicio de la politica
para la mujer.

2. Si bien en diversos paises de Centro y Sudamérica han asumido el hecho de que
la violencia contra la mujer en la participacién politica ha sido evidente y se han
encontrado apoyos al interior de los Estados para su regularizacién, se esta muy lejos
de ponerla en practica. La concreciéon de mecanismos que adeclen una conducta
hace que la justicia no encuentre eco para las mujeres victimas; los jueces no tienen
los elementos necesarios para identificar propiamente una conducta cometida que
implique un castigo ejemplar que minimice los actos de violencia en el escenario
politico en que se desarrolla la mujer. Si no hay justicia, no se protege el derecho.
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