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Ius Vocatio. Revista de Investigacion de la Corte Superior de
Justicia de Hudnuco es una publicacién de periodicidad anual,
cuyo objetivo principal es la divulgaciéon de articulos inéditos
que son el resultado de estudios e investigaciones sobre temas
juridicos y de administracion de justicia, con especial énfasis
en la casuistica resuelta en el Distrito Judicial de Huanuco. Los
articulos son arbitrados de manera anénima por especialistas
externos a la institucién, quienes toman en cuenta los siguien-
tes criterios de evaluacion: originalidad, aporte del trabajo,
actualidad y contribucion al conocimiento juridico. La revista
se reserva el derecho de publicacidn y, en caso de que acepte los
articulos presentados, podra realizar las correcciones de estilo
y demas adecuaciones necesarias para cumplir con las exigen-
cias de la publicacion.

Ius Vocatio recibe colaboraciones de los jueces y los servi-
dores de la Corte Superior de Justicia de Huanuco y los inves-
tigadores del derecho y la justicia en este distrito judicial, pero
también de los jueces y los investigadores nacionales y extran-
jeros. La presente publicacién esta dirigida a los magistrados y
los servidores del Poder Judicial, los investigadores, los docen-
tes universitarios, los estudiantes y el publico interesado en las
cuestiones propias de la reflexion académica, el trabajo critico
y la investigacion juridica.



Ius Vocatio. Revista de Investigacion de la Corte Superior de
Justicia de Hudnuco [Research Gazette of the Superior Court
of Justice of Huanuco], published every year, has the principal
objective to disseminate unreleased articles about legal topics
and justice administration problems, all this whit emphasis on
the casuistry that occurs in the Judicial District of Huanuco.
The articles are then made anonymous and they are reviewed by
external referees, who take into account the following evaluation
criteria: originality, topicality and relevant contribution to legal
knowledge. The journal reserves the right to publish or not an
article. After this selection, it can make style corrections and
other necessary adjustment required.

Ius Vocatio receives the collaboration of all the juges of the
Superior Court of Justice of Huanuco, as well as the works of
national and foreign judges, lawyers and others legal professional
researchers. This publication is aimed at judges, researchers,
university teachers, professors, students and a public interested
in academic thinking, critical work and issues related to legal
matters.
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PRESENTACION

Nos complace presentar el cuarto nimero de Ius Vocatio. Revista de
Investigacion de la Corte Superior de Justicia de Hudnuco, un drgano
intelectual que, a lo largo de estos cuatro afos, no ha detenido su continuidad
ni mermado su calidad académica y rigurosa, a pesar de las dificultades
contextuales que la Corte Superior de Justicia de Huanuco, el Poder Judicial
y el pais, en general, han enfrentado, especialmente en este 2021, segundo
aflo en que la pandemia por la COVID-19 azota sin clemencia a nuestras
familias. Sin embargo, nuestro compromiso profesional nos ha impulsado
a desempenar con eficiencia nuestras funciones en la judicatura y, sobre
todo, en esta noble misién de difundir los trabajos académicos de nuestros
servidores judiciales, promoviendo la investigacion en los distintos ambitos
del derecho.

En la presente edicion, hemos publicado articulos que versan sobre
los siguientes temas: los presupuestos de aplicacion del principio de
humanidad en la determinacion judicial de la pena; los principios juridicos
para el diseno de una politica criminal contra la corrupcion en el Estado
constitucional de derecho; las audiencias virtuales en los procesos penales
durante el estado de emergencia; la custodia compartida en las relaciones
familiares en conflicto; las modificaciones normativas y jurisprudenciales
del delito de omision de asistencia familiar, y el razonamiento indiciario
para probar los estados mentales.

IUS VOCATIO, 4(4), 2021, 11-12 & 11
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Sinceramente, esperamos que los servidores judiciales de todas las
Cortes de nuestro pais, asi como los docentes y los estudiantes de Derecho,
encuentren en este cuarto numero de Ius Vocatio articulos serios y utiles
que impulsen el espiritu critico y académico.

Por ultimo, invitamos a los magistrados, los servidores judiciales y los
abogados de nuestro Distrito Judicial a participar en este loable esfuerzo
académico para socializar la produccion intelectual de la Corte Superior
de Justicia de Huanuco.

Eroy MARCELO CUPE CALCINA
Presidente de la Comision de Capacitacion
del Distrito Judicial de Hudnuco

Corte Superior de Justicia de Huanuco

12 % 1US VOCATIO, 4(4), 2021, 11-12
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PRESUPUESTOS DE APLICACION DEL PRINCIPIO
DE HUMANIDAD EN LA DETERMINACION JUDICIAL
DE LA PENA

PS
L 4

REQUIREMENTS FOR THE APPLICATION OF THE
PRINCIPLE OF HUMANITY IN THE JUDICIAL
DETERMINATION OF PUNISHMENT

ELoY MARCELO CUPE CALCINA
Corte Superior de Justicia de Huanuco
(Huanuco, Pert)

Contacto: ecupec@pj.gob.pe
https://orcid.org/0000-0003-4532-0326

RESUMEN
El principio de humanidad deriva directamente de la dignidad de
la persona, por lo que sustenta la aplicacién de otros principios
y caracteristicas en casos extremos o excepcionales no regulados
expresamente o regulados de modo limitado o deficiente; ello
debido a la necesidad de justicia. En suma, posibilita rebajar la
pena privativa de libertad mas alla de lo legalmente permitido.

Palabras clave: dignidad; humanidad; principio; pena.
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ABSTRACT

The principle of humanity derives directly from the dignity of the
person. This principle supports the application of other principles
and adds other characteristics in extreme or exceptional cases that
are not expressly regulated or are regulated, but in a limited or
deficient manner. This application is given in this way due to the
need for justice. In conclusion, it makes it possible to reduce the
custodial sentence beyond what is legally permitted.

KEY woRrDS: dignity; humanity; principle; punishment.

Recibido: 15/04/2021 Aceptado: 30/07/2021

1. INTRODUCCION

Existen procesos penales en los que el juez considera injusta la pena con-
creta final establecida conforme con la gravedad del hecho, la persona-
lidad del agente y mediante el procedimiento legal, en atencién de las
caracteristicas especiales del caso; por ello, opta por disminuir la pena,
incluso por debajo del minimo legal establecido, invocando el denomi-
nado «principio de humanidad».

Sin embargo, en la practica judicial, en las Cortes Superiores de Jus-
ticia, no se desarrolla el contenido especifico del principio de humanidad
ni se fundamentan las razones por las que su aplicacion legitima una rebaja
de la pena incluso por debajo del minimo legal; asimismo, en el Recurso
de Nulidad n.° 88-2019, del 20 de enero de 2019, la Corte Suprema de
Justicia de la Republica ha dispuesto que el principio de humanidad no
puede tomarse como causal de disminucion de punibilidad.

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En el presente trabajo nos proponemos exponer el contenido especifico
del principio de humanidad y el sustento que legitima su aplicacion, res-
pondiendo a las siguientes preguntas: ;es posible rebajar la pena en apli-
cacion del principio de humanidad? Y, si la respuesta fuera afirmativa,
sen qué supuestos seria posible dicha rebaja?

16 ¥ 1US VOCATIO, 4(4), 2021, 15-37
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3. LOS PRINCIPIOS DE DIGNIDADY HUMANIDAD

Segun Felipe Villavicencio (2016): «La dignidad del individuo es el limite
material que debe respetar un Estado democratico, “lo que va fijando
topes a la dureza de las penas y agudizando la sensibilidad por el dafio
que causa a quienes la sufren [...]”» (pp. 108-109).

En el articulo 1 de nuestra Constitucién Politica se establece como fin
supremo de la sociedad y del Estado la defensa de la persona humana y
el respeto de su dignidad; dicho reconocimiento, al concentrarse en el
ser humano, legitima la actuacion juridica del Estado y el derecho penal.

De otro lado, en una sentencia del Tribunal Constitucional (2007) se ha
dispuesto lo siguiente:

la dignidad de la persona humana constituye un valor y un principio cons-
titucional portador de valores constitucionales que prohibe, consiguiente-
mente, que aquella sea un mero objeto del poder del Estado o se le dé un
tratamiento instrumental. Pero la dignidad también es un dinamo de los
derechos fundamentales; por ello es parametro fundamental de la activi-
dad del Estado y de la sociedad, asi como la fuente de los derechos fun-
damentales. De esta forma, la dignidad se proyecta no solo defensiva o
negativamente ante las autoridades y los particulares, sino también como
un principio de actuaciones positivas para el libre desarrollo de la persona
y de sus derechos (fundamento 5, Expediente n.° 10087-2005-PA/TC; las
cursivas provienen del original).

Su reconocimiento como fuente de los derechos fundamentales se
encuentra en instrumentos internacionales sobre derechos humanos,
por ejemplo, el preambulo de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en los
que se establece que la libertad, la justicia y la paz mundial tienen como
base el reconocimiento de la dignidad inherente a la persona humana.

Al respecto, en el Recurso de Nulidad n.° 3161-2015-Lima Norte, del
20 de abril de 2017, se ha establecido que

IUS VOCATIO, 4(4), 2021, 1537 & 17
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debe [...] tenerse en cuenta que toda persona goza del derecho a la digni-
dad y que esta no se vea vulnerada por cualquier motivo, asi sea por una
pena impuesta; pues, como ha manifestado el Tribunal Constitucional en
su Sentencia n.° 01429-2002-HC, la condicién digna de toda persona y el
hecho de que esté restringido el derecho a la libertad como consecuencia
de una sancién penal, por mas abominable y execrable que haya sido el
hecho que motivara su aplicacion, nunca derogara el ntcleo fundamental
de la persona que es su dignidad (fundamento séptimo).

En ese sentido, el principio de humanidad deriva directamente del
principio de dignidad y su regulacidon expresa se encuentra en el literal h
del inciso 24 del articulo 2 de la Constitucidn Politica, en donde se
prescribe que nadie debe ser sometido a tortura o a tratos inhumanos o
humillantes, y en el inciso 2 del articulo 5 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (1969), el cual sefiala que «Toda persona pri-
vada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano». Dichos preceptos perfilan el contenido del citado prin-
cipio, en cuanto norma que garantiza que ninguna persona sea sometida
a tratos ni penas inhumanos o degradantes.

En esa linea, el reconocido investigador Borja Mapelli (2005) suscribe
lo siguiente: «como apunta Quintero Olivares, detras de todas aquellas
disposiciones que pretenden salvaguardar la dignidad de la persona se
encuentra el principio de humanidad» (p. 41).

Cabe sefialar que la erradicacion de la pena de muerte, las penas
corporales, la cadena perpetua, el establecimiento de limites temporales
maximos de duracidn de las penas y, en general, las disminuciones de las
mismas responden esencialmente a razones humanitarias.

Por su parte, José Castillo (2002) explica que «El principio de humanidad
y el respeto a la dignidad de la persona humana logran justificar de
manera satisfactoria los postulados de utilidad y de justicia que se reflejan
en la necesidad y en la proporcionalidad de la intervencion penal,
respectivamente» (p. 340).

18 . 1US VOCATIO, 4(4), 2021, 15-37
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4. EL PRINCIPIO DE HUMANIDAD: ESPECIFICACIONES

Como hemos anotado, el principio de humanidad se sustenta en que
un sistema penal solo adquiere legitimidad si considera a la persona
humana (incluso al delincuente) como un fin y un valor en si mismos, ya
que el delito es consustancial a las imperfecciones e insuficiencias de la
persona, asi como a su potencial capacidad de superarlas.

Castillo (2002) opina que

Una pena es humana cuando no agrava el conflicto y el drama creado
por el delito, convirtiendo al autor del mismo en una nueva victima, pero
esta vez ya no de un tercero, sino del propio Estado y de la sociedad. Una
pena es humana cuando no desocializa o no impide una reconciliacién del
infractor con el derecho y la sociedad, no impone males crueles en abierta
desproporcion con la gravedad del hecho (p. 346; las cursivas provienen
del original).

El principio de humanidad tiene importantes repercusiones en las
areas ajenas a las consecuencias juridicas del delito; sin duda, ese es su
ambito natural de actuacion. En ese sentido, para José de la Cuesta (2009),

tres son las lineas principales en las que se manifiesta el contenido especi-

fico del principio de humanidad en el derecho penal:

- laprohibicién dela torturay de toda penay trato inhumano o degradante,
con sus importantes reflejos en la parte especial del derecho penal y en
las consecuencias juridicas del delito;

— la orientacion resocializadora de la pena, en particular, si [es] privativa
de libertad;

— la atencidn a las victimas de toda infraccion penal (p. 211)

Dichas lineas principales han sido reconocidas en el Recurso de Nulidad
n.° 2368-2016-Lima Norte.

4.1. Proscripcion de tratos crueles, inhumanos y degradantes

En el inciso 2 del articulo 5 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos se declara que «Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o
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tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad
sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano».
Ahora bien:

Una derivacion del principio de humanidad, que tiene naturaleza pro-
cesal, es la proscripcion de las torturas y los tratos inhumanos [art.2. 24
literal h. de la Const.], como regla de tratamiento de los ciudadanos,
sobre los que recae la imputacion de un delito (Castillo, 2002, p. 361).

Asimismo, segtn el doctor Victor Prado Saldarriaga (2010):

Junto con el principio de legalidad, el principio de humanidad fue un
importante aporte del iluminismo. El «garantiza que las sanciones penales
no sobrepasen los niveles de incidencia sobre los ciudadanos que son
admisibles en el marco de las condiciones de aceptacion del contrato
social» (p. 124).

Por ejemplo, en el Asunto del Instituto Penal Placido de Sa Carvalho, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2018) sefial6 lo siguiente:

120. En principio, y dado que es innegable que las personas privadas de
libertad en el IPPSC pueden estar sufriendo una pena que les impone
un sufrimiento antijuridico mucho mayor que el inherente a la mera
privacion de libertad, por un lado, resulta equitativo reducir su tiempo
de encierro, para lo cual debe atenerse a un céalculo razonable, y por
otro, esa reduccion implica compensar de algun modo la pena hasta
ahora sufrida en la parte antijuridica de su ejecucion [...].

121. Dado que esta fuera de toda duda que la degradacién en curso obe-
dece a la superpoblacion del IPPSC, cuya densidad es del 200 %, o sea,
que duplica su capacidad, de ello se deduciria que duplica también la
infliccién antijuridica sobrante de dolor de la pena que se esta ejecu-
tando, lo que impondria que el tiempo de pena o de medida preven-
tiva ilicita realmente sufrida se les computase a razon de dos dias de
pena licita por cada dia de efectiva privacion de libertad en condicio-
nes degradantes.
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De esta manera, la CIDH deja en claro que el cumplimiento de la con-
dena de privacién de libertad en condiciones degradantes debe ser com-
pensado al interno en tiempo de encierro, esto es, reduciendo la pena
impuesta.

Por otra parte, en la Sentencia del 26 de mayo de 2020, recaida en el
Expediente n.° 05436-2014-PHC/TC, el Tribunal Constitucional concluyo
lo siguiente:

71.[...] las altas tasas de hacinamiento han llegado a niveles criticos:
mientras que la capacidad de albergue en las 8 Oficinas Regionales
asciende a 40 137, la poblacién penitenciaria, a febrero de 2020, llega a
96 870; lo que significa un exceso de hasta 141 % de poblacion recluida
en los establecimientos penitenciarios [...].

Al respecto, conviene advertir que, segin la CIDH (2018), «los criterios
internacionales —como el del Consejo de Europa— sefialan que sobrepa-
sar el 120 % implica sobrepoblacién critica» (considerando 78).

4.2. Resocializacion

Este contenido especifico encuentra sustento normativo en el inciso 22
del articulo 139 de la Constitucion; en este se refiere que el régimen peni-
tenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion
del penado a la sociedad. Asimismo, en el articulo IX del titulo preliminar
del Cédigo Penal se sefiala que la pena tiene funcidn resocializadora.

Sobre este punto, consideramos pertinente remitir a la perspectiva de
Villavicencio (2016, p. 107), quien escribe que

se rechaza[n] aquellas sanciones penales que buscan mantenerse hasta la
muerte de la persona. Toda consecuencia juridica debe terminar en algun
tiempo, pero nunca debe rebasar mas alla de la vida del penado ni ser per-
petua, ya que implicaria admitir la existencia de una persona innecesaria
(citado por Cruzado, 2020, p. 49).
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En esa linea, Fleming y Lopez (2009) sostienen que, actualmente, la
humanizacidn de las penas se vincula con

la necesidad de conservar al ser humano como persona socialmente adap-
table luego del cumplimiento de la sancién, lo que supone, por un lado,
la proscripciéon de tratamientos de tipo eliminatorio, como la pena de
muerte o la reclusién por tiempo indeterminado, y por el otro, el uso de
metodologias que degraden al sujeto hasta llevarlo a situaciones de inde-
fensidon ante un escenario de reinsercion social (p. 248)

Ahora bien, en el Recurso de Nulidad n.° 299-2017-Junin, del 18
de abril de 2018, se recalcd que la pena posee una gran utilidad para
generar los efectos que busca, pues se sujeta a los limites preventivos del
ius puniendi. En sintonia con el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (articulo 10.3),

se acepta ampliamente, como corolario del principio de humanidad,
la orientacion resocializadora de la pena privativa de libertad, cuanto
menos en su aspecto ejecutivo. Si el principio de humanidad obliga a la
corresponsabilizacion social con el delincuente —el cual no deja de
formar parte de la sociedad—, la institucion penitenciaria ha de procurar,
en primer término, reducir el contenido estigmatizador y separador
propio de toda decisién de internamiento tras los muros de una prision,
asi como aprovechar la ejecucion para abrir oportunidades de superacion
de la desocializacion [Mufoz, 1985, p. 89], asimilando en lo posible la vida
de dentro a la de fuera, fomentando la comunicacién del preso con el
exterior y facilitando la progresiva incorporacién del penado a la vida en
libertad (De la Cuesta, 2009, p. 222).

En dicha ejecutoria suprema se concluye que el derecho penal moderno
no pretende destruir fisica ni moralmente al sujeto infractor, sino que
procura su reincorporacion en la sociedad. En los Recursos de Nulidad
n.” 3437-2009-Callao, 3161-2015-Lima Norte, 2089-2017-Lima y 2705-
2017-Lima Norte, podemos revisar ejemplos sobre la aplicaciéon del
contenido particular de resocializacion para rebajar la pena.
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4.3. Atencion a la victima

En el articulo 45.c del Cddigo Penal, se indica que el juez, al momento de
fundamentar y determinar la pena, tiene en cuenta «Los intereses de la
victima, de su familia o de las personas que de ella dependan, asi como
la afectacion de sus derechos y considerando especialmente su situacion
de vulnerabilidad»; asi ha sido apreciado en el Recurso de Nulidad
n.° 761-2018-Apurimac, del 28 de mayo de 2018, en el cual se rebajo la
pena privativa de libertad del imputado, atendiendo al interés superior
de sus hijos (nifios) con la menor agraviada de violacion sexual, quien
era su pareja y con la que formaba una familia, la cual seria afectada con
la imposicién de la privacion de libertad efectiva y grave.

No obstante, tal como se hizo en el Recurso de Nulidad n.° 2705-2017-
Lima Norte, del 15 de marzo de 2018, es importante también precisar que

3.14. Si bien en salvaguarda del cumplimiento de los principios generales
que rigen el derecho penal, el juzgador, al determinar la pena concreta,
tiene la facultad, en circunstancias especiales que asi lo ameriten,
de graduar dicha pena inclusive por debajo del minimo legal, la
disminucién no puede ser arbitraria; no se puede hacer prevalecer
un principio en desmedro de otros.

3.17. Sin embargo, [...] resultaba pertinente la aplicacion del principio de
humanidad de la pena para atenuar la gravedad de la establecida
para el delito que se le imputa, en procura del logro de su resociali-
zacion real y efectiva.

3.18. No obstante, una rebaja de quince afos [...] colisiona con el principio
de proporcionalidad que también rige la pena y que impide que
esta sea tan leve que entrafie una infrapenalizacion de los delitos y
una desvalorizacién de los bienes juridicos. Se deben respetar los
derechos constitucionales y humanos tanto del sujeto infractor como
de la victima [...].

En el mismo sentido, en el Recurso de Nulidad n.° 2368-2016-Lima Norte,

del 21 de junio de 2017, se sefial6 que el principio de proporcionalidad,
en relacion con las penas, «ha sido enfocado como una “prohibiciéon de
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exceso” dirigida a los poderes publicos, [...] manifestacion [...] recogida
en el articulo VIII del titulo preliminar del Cédigo Penal, en la parte en
la que dispone que la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el
hecho» (Alvarado, 2016, p. 10); sin embargo,

el derecho penal tipifica atentados contra bienes de relevancia constitu-
cional y, singularmente, contra derechos fundamentales, procurando su
proteccion (STC 0019-2005-PI/TC, fundamento 35); el principio de pro-
porcionalidad de las penas, prima facie, también implica una «prohibicion
por defecto», es decir, la prohibicion —cuando menos como una regla
general no exenta de excepciones— de que la pena sobredisminuya la res-
ponsabilidad por el hecho (Bances, 2019, p. 19).

5. EL PRINCIPIO DE HUMANIDAD EN EL CODIGO PENAL

En el articulo IX del titulo preliminar del Codigo Penal se indica que «la
pena tiene funcién preventiva, protectora y resocializadora»; ahora bien,
la funcién resocializadora, uno de los contenidos especificos del prin-
cipio de humanidad, se encuentra regulada en el articulo 45.a del Cédigo
Penal, en cuanto establece que, para fundamentar y determinar la pena, el
juez debe considerar «las carencias sociales que hubiese sufrido el agente o
el abuso de su cargo».

Prado Saldarriaga (2010) explica los presupuestos para fundamentar y
determinar la pena establecidos en el referido articulo:

Técnicamente se trata de politicas de gestion de casos o normas rectoras.
Esto es, de enunciados que sirven para orientar las decisiones del juez en
casos extremos o excepcionales no regulados expresamente o regulados
de modo limitado o deficiente. [...] Tienen, pues, un claro componente
ideoldgico y no cumplen ninguna funcién operativa en el procedimiento
de determinacion de la pena. Por tanto, no debe confundirseles con
circunstancias atenuantes o agravantes, ni mucho menos con causales de
disminucién o incremento de punibilidad (p. 252).
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Asimismo, el citado maestro afiade lo siguiente: «su rol en la actuali-
dad puede entenderse como analogo a los principios generales del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal» (p. 252).

Respecto al mandato de considerar las carencias sociales que hubiese
sufrido el agente, en la exposicion de motivos del Codigo Penal de 1991 se
suscribe que

1. El proyecto consagra el importante principio de co-culpabilidad de la
sociedad en la comisiéon del delito, cuando prescribe que el juzgador
debera tener en cuenta, al momento de fundamentar el fallo y determi-
nar la pena, las carencias sociales que hubieren afectado al agente [...].
En esta forma, nuestra colectividad estaria reconociendo que no brinda
iguales posibilidades a todos los individuos para comportarse con
adecuacidén a los intereses generales, aceptando una responsabilidad
parcial en la conducta delictiva, mea culpa que tiene el efecto de enervar
el derecho de castigar que el Estado ejerce en nombre de la sociedad.
La Comisiéon Revisora conceptua que la culpabilidad a la que se alude
disminuye o desaparece en la misma medida en que el delincuente haya
tenido las oportunidades de comportarse segin las normas de convi-
vencia social.

Asimismo, en el Recurso de Nulidad n.° 4793-2009-Lima, se ha estable-
cido que la pena debe graduarse en funcién de la gravedad de los hechos,
la responsabilidad del agente y sus carencias sociales y econdémicas; con-
viene advertir que las primeras condiciones se vinculan con el principio
de proporcionalidad de las penas, mientras que la ultima se encuentra
mas ligada al principio de humanidad, conforme al cual el Estado debe
asumir su corresponsabilidad en la comision de los delitos por parte de
sus ciudadanos. En el mismo sentido, en el Recurso de Nulidad n.° 2690-
2015-Lima, se ha indicado que la pena debera graduarse no solo aten-
diendo a la responsabilidad del agente, sino también a las carencias eco-
ndémicas y sociales que hubiera sufrido, condiciones ligadas al principio de
humanidad de la pena.

Castillo (2002), siguiendo a Jeschek, subraya que, al amparo del prin-
cipio de humanidad:
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Todas las relaciones que surjan del derecho penal deben orientarse sobre
la base de la solidaridad reciproca, de la responsabilidad social con los
reincidentes, de la disposicion a la ayuda y la asistencia social y a la deci-
dida voluntad de recuperar a los delincuentes condenados (p. 335).

6. EL PRINCIPIO DE HUMANIDAD COMO PRINCIPIO
RECTOR

En el Recurso de Nulidad n.® 2616-2017-Lima Norte, del 23 de julio de
2018, se considerd que el principio de humanidad constituye un principio
rector; asimismo, se asumié que el catdlogo de penas del Cédigo Penal
observa criterios de humanidad y proporcionalidad, pues, de no ser asi,
aquellas devendrian en inconstitucionales.

La apreciacion de la realidad del caso, desde un punto de vista humano,
sustenta la aplicacion de otros principios. En otras palabras:

El principio de humanidad tiene [...] un entroncamiento con otros prin-
cipios penales que solo poseen sentido cuando se vinculan y reconducen
directamente a él. [...] Gracias al principio de humanidad, el rigor de las
penas logra suavizarse castigando al delincuente con «humanidad» que
no es otra cosa que la aplicacion por parte del juez de un juicio lleno de
sabiduria y de prudencia. La proporcionalidad desprovista de un sentido
humano no refleja en absoluto los valores de justicia y solidaridad que
deben presidir las relaciones sociales y la imposicion de las sanciones
penales, sino que implica la vigencia de una aritmética talional en extremo
censurable (Castillo, 2002, p. 336).

6.1. Ligado al interés superior del nino

En el Recurso de Nulidad n.° 3161-2015-Lima Norte, del 20 de abril de
2017, se expuso un caso en que, entre marzo y junio de 2013, el imputado
mantuvo varias relaciones sexuales con una menor de 12 anos'. En su

1 Segun el articulo 173.2 del Codigo Penal, la pena sera no menor de 30 ni mayor de 35
anos.
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acusacion escrita, el fiscal solicit6 se impongan 30 afios de pena privativa
de libertad. Pese a que el delito cometido era un acto repudiable por la
sociedad, se consider6 que la pena solicitada era muy severa y se planteo
que debia aplicarse el principio de humanidad, teniendo en cuenta que
se trataba de una persona joven con un proyecto de vida y considerando
el interés superior del niflo, pues tanto el acusado como la agraviada
declararon que a la fecha convivian; por este motivo, imponer una pena de
caracter efectiva y sumamente severa como la solicitada por el Ministerio
Publico no solo contravendria los fines de la pena y el principio de
resocializacion, sino que se afectaria primordialmente el interés superior
del nifo, se produciria un quebrantamiento del nuicleo familiar formado
entre el acusado y la agraviada, maxime si ella comunicé a la perito su
temor de que su familia se desintegre, ademas, sefialé que siente afecto
hacia el imputado, quien la apoyaria en su plan de vida y metas a futuro;
sumado a ello, la pericia psicoldgica establecié que la menor no presentaba
indicadores de afectacién compatible con las agresiones sexuales.

Previamente, en el Recurso de Nulidad n.° 2977-2014-Pasco, del 15 de
noviembre de 2016, se traté el caso del imputado que indujo a una menor
de 13 anos®* de edad a mantener relaciones sexuales desde octubre hasta
diciembre de 2002 con el pretexto de ser enamorados; se consider6é que
las condiciones del sujeto activo, su cultura y costumbres’ no alcanzaban
para determinar la figura del error de prohibicién; sin embargo,

después de observar las partidas de nacimiento de los hijos que el pro-
cesado procre6 con la agraviada y con quienes convive en vida familiar,
se considero la necesidad de analizar los efectos de la sanciéon a imponer
también sobre la base del interés superior del nifio, debido a que el
imponer una pena con caracter de efectiva no solo afectaria la libertad del
acusado, sino [...] también las posibilidades de subsistencia de la menor
agraviada y de sus hijos, al ser el encausado el soporte econémico de la
familia constituida (fundamento décimo).

2 En el articulo 173.3 del Codigo Penal se dispone que si la victima tiene de 10 afios a
menos de 14, la pena sera no menor de 20 ni mayor de 25 afos.

3 Véanse los incisos 1y 2 del articulo 45 del Codigo Penal.
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Por lo anterior, se concordd con el andlisis de la Sala Superior, a fin de
imponer la pena suspendida fijada (4 afos de pena privativa de libertad
suspendida condicionalmente por 3 afos).

No obstante, en el Recurso de Nulidad n.° 761-2018-Apurimac, del 28
de mayo de 2018, se ha establecido jurisprudencialmente el interés supe-
rior del niflo como una causal supralegal de disminucién de punibilidad,
puesto que la pena privativa de libertad efectiva afecta la unidad de la
familia y a quien la mantiene; ello se ha reiterado en el Recurso Nulidad
de n.° 679-2020-Apurimac, del 5 de mayo de 2021.

Es conveniente anotar que en Convencion sobre los Derechos del
Nifio se consagré que cuando los derechos de los menores estan com-
prometidos, debe tomarse su interés como superior (articulo 3.1); sin
embargo, en nuestra opinidn, las especiales caracteristicas del caso y
su apreciacion humanista sustentan la consideracion de dicho interés
superior para rebajar la pena privativa de libertad hasta permitir su sus-
pension.

6.2. Ligado al principio de culpabilidad

Otro supuesto de interpretacién humanista de la norma se aprecia en el
Recurso de Nulidad n.° 3495-Ancash, del 16 de marzo de 2017; en este
se tratd un caso en el que un imputado de 22 anos mantuvo relaciones
sexuales con una menor de 13 afos. Se consider6 que la edad del imputado
al momento de los hechos —préxima a su responsabilidad restringida con-
forme con el articulo 22 del Cédigo Penal—, sumada al hecho de que hasta
la actualidad mantiene una relacién sentimental con la agraviada (convi-
ven como pareja, conforman una familia y crian a su hija), entre otras razo-
nes, determinan la necesidad de disminuir la pena por debajo del minimo
legal e imponerla como suspendida.

Del mismo modo, se debe tener en cuenta la edad del imputado si fuera
cercana a los 65 afos cuando cometi6 el delito.
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6.3. Ligado al plazo razonable

Es claro que no existe una norma que establezca la reduccion de la pena
por afectacion del plazo razonable; no obstante, en el Recurso de Nulidad
n.° 2089-2017-Lima, del 28 de febrero de 2018 se establecié que se deben
evaluar los efectos que generaron la demora en el procesamiento: «el
sometimiento de los encausados por tiempo excesivo a un proceso judicial
genera diversos efectos juridicos, y uno de ellos es la reduccion de la
pena, pues la excesiva duracidon del proceso sufrida por el condenado es
una consecuencia negativa proveniente del Estado» (considerando 2.20).
Por ello, ante la evidencia de un excesivo plazo transcurrido, a la luz de
la jurisprudencia sistematica y del control de convencionalidad en este
tema, corresponde rebajar proporcionalmente las penas impuestas, de
modo que se compense la dilacidn del proceso.

Asi, en la Sentencia Plenaria Casatoria n.° 1-2018/CIJ-433 se precisé
que la Corte Suprema, desde el derecho internacional convencional, reco-
noce como causales de disminucién supralegal el interés superior de nifio
y las dilaciones indebidas y extraordinarias en la tramitacién penal, de
acuerdo con el articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, garantia judicial cuyos objetivos son evitar que los encausa-
dos permanezcan largo tiempo bajo imputacidn y asegurar que se decida
prontamente. De este modo, para respetar este derecho fundamental,
se debe compensar la entidad de la pena correspondiente al delito enjui-
ciado a través de la aplicacion de dicho principio.

6.4. Ligado al principio de resocializacion

En el Recurso de Nulidad n.° 3437-2009-Callao, del 19 de abril de 2010, se
dispuso que, ademds de las circunstancias de la comision del injusto y las
condiciones personales del encausado, la pena a imponerse debia respon-
der también a las preocupaciones de la politica criminal contemporanea,
tendiente a reducir y humanizar los espacios de aplicacién de las penas
privativas de libertad. En efecto, se debe cuidar que la pena impuesta al
imputado no lo prive de una real rehabilitacion y resocializacion.

En ese sentido, en el Recurso de Nulidad n.° 50-2016-Junin, del 26
de junio de 2017, se tuvo en cuenta que el imputado, cuando sostuvo
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relaciones sexuales con una menor de 13 afios, contaba con 63 afios ¥y,
al imponérsele la pena de 30 afos y 8 meses, tenia 65 afnos, por lo que
se consider6 que, en virtud de los fines de la pena (rehabilitacion) y del
principio de humanidad, se debia imponer una pena racional para el sujeto
que la cumpliria. En efecto, dado que en los casos de condenas efectivas
por delitos de violacién sexual de menores de edad no proceden los
beneficios penitenciarios, una condena de 30 afios de privacion de libertad
para una persona de 65 afios, sin duda, vaciaria de contenido el principio
de resocializacion.

7. EL SUPUESTO DE APLICACION DEL PRINCIPIO DE
HUMANIDAD

Cabe recalcar que una caracteristica esencial «del principio de huma-
nidad de las penas es que su aplicacion resulta necesaria en casos en los
que la legislacidn resulta insuficiente para resolver con justicia un caso
de acuerdo [con] sus caracteristicas especiales» (Cupe, 2020, p. 37). Ello
puede cotejarse en el Recurso de Revision n.° 188-2018.

Sobre este punto, la Sentencia Plenaria Casatoria n.° 1-2018/CI]J-433,
del 18 de diciembre de 2018, es bastante ilustrativa, pues desarroll6 los
alcances de la determinacion de la pena en los delitos sexuales y en el
parrafo 32 estableci6 la siguiente doctrina legal: «D. La pena de cadena
perpetua debe ser aplicada en sus justos términos. Siempre es posible una
opcidén individualizadora y de menor rigor en situaciones excepcionales.
Al respecto, es de tener presente el parrafo 29 de esta Sentencia Plenaria».
En el parrafo aludido se considera lo siguiente:

29. Es verdad que, en este tipo delictivo, se esta ante una conminacion penal
absoluta [...], pero también es cierto que es posible reconocer, e impo-
ner, ante situaciones excepcionales [...], una pena privativa de libertad
temporal, aunque de uno u otro modo esencialmente grave.

La excepcionalidad se podria presentar, primero, cuando concurre al
hecho una causa de disminucién de punibilidad o es aplicable una regla
de reduccién de la pena por bonificacion procesal; y, segundo, cuando
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se presentan circunstancias especialmente relevantes desde criterios pre-
ventivos que reduzcan sensiblemente la necesidad de pena —aunque
en este caso, obviamente, la respuesta punitiva sera mayor que el pri-
mer supuesto y su aplicacion tendra lugar en casos especialmente sin-
gulares o extraordinarios— [...].

Tal como sefial6 Prado Saldarriaga (2010) sobre los presupuestos
para fundamentar y determinar la pena establecidos en el articulo 45 del
Codigo Penal, consideramos que la aplicacion del principio de humani-
dad se realiza en casos excepcionales que no estan regulados o bien solo
lo son de modo limitado o deficiente.

8. EL PRINCIPIO DE HUMANIDADY EL INCUMPLIMIENTO
DE LAS DISPOSICIONES LEGALES

Castillo (2002) planteo lo siguiente:

Si se lleva hasta el extremo los alcances del principio de humanidad, es
posible permitir[les] a los jueces apartarse de las escalas penales minimas
lesivas a la dignidad de la persona humana, si es que con ello se quiere sal-
var principios constitucionales o derechos humanos regulados por tratados
internacionales (p. 336).

La Corte Suprema de Justicia ha realizado el andlisis humano de las
disposiciones legales atendiendo a las especiales condiciones del caso;
asi, en el Recurso de Nulidad n.° 3495-2015-Ancash, del 16 de marzo de
2017, caso en que el imputado tuvo relaciones sexuales con una menor
de 13 afos, se subrayd que las normas obedecen a las necesidades de la
sociedad y apuntan a una convivencia social idénea; por ello, no deben
originar conflictos (afectar el statu quo de las partes) (considerando 5.10).
En consonancia con ello, cabe anotar que, aunque la jurisprudencia
considera invalido el consentimiento de una menor de 13 anos, se indicod
que dicha condicién debe evaluarse en cada caso particular, pues tan
solo es una referencia para establecer la situacidn juridica de las personas
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segin su edad. Ademas, se precis6 que este caso era sui generis por las
singulares circunstancias en las que se cometi6 el delito (considerando
5.13). Asi, dichas condiciones especificas implican un tratamiento punitivo
y una situacion juridica especial, pues se probd que el imputado y la
agraviada fueron enamorados y que, a la fecha, convivian como pareja
e incluso criaban juntos a su hija; debido a ello, correspondia mantener
vigente su unidad familiar, respetando uno de los mas importantes
derechos sociales y econémicos que avala la Constitucién: la proteccion
a la familia (articulo 4).

Por ultimo, en el citado recurso de nulidad se insistio en que el derecho
penal debe aplicarse desde una perspectiva humana; en esa linea,

resulta desproporcionado y contrafactico cumplir estrictamente con las
féormulas penales para imponer una sancién que, en lugar de estabilizar
un conflicto y otorgar paz a las partes, originaria otro conflicto y desazén
en los involucrados; siendo ello causa suficiente para disminuir la pena a
limites inferiores al minimo legal y que esta tenga el caracter de condicional
[4 afios de pena privativa de libertad suspendida por 3 afos], debido a que
no existe una sola referencia ni menciéon de probable comportamiento
posterior delictivo del imputado, el mismo que, por lo demas, ha demostrado
responsabilidad por sus acciones (considerando 5.15).

La Corte Suprema ha procedido en ese sentido en delitos graves como
robo agravado (articulo 189 del Codigo Penal: Recurso de Nulidad
n.° 3496-2015-Lima Sur) y violacién sexual de menor de edad (articulo
173.2 del Cédigo Penal: Recurso de Nulidad n.° 3495-2015-Ancash), en
los cuales consideramos pertinente disminuir «la pena por debajo del
minimo legal hasta una pena concreta de 4 afios de privacion de libertad
y la aplicacion de la alternativa de [su] suspension [...]; ello en virtud
[del] principio de humanidad sustentado en las circunstancias especiales
del caso» (Cupe, 2020, p. 51).
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9. EL PRINCIPIO DE HUMANIDADY LA INTEPRETACION
HUMANITARIA DE LA LEY

En la Revisién de Sentencia n.° 188-2018-Nacional, del 3 de abril de
2019, una persona terrorista condenada a 8 afos de privacion de libertad
solicitd que se revise su condena porque no se le aplicé la rebaja de la
pena por imputabilidad restringida al contar con 19 afos en la fecha de
comisidn de los hechos (articulo 22 del Codigo Penal). En este caso,

[se] advirtio la colisién entre dos normas juridicas que regulan un mismo
supuesto sobre la revision de sentencia, debido a que formalmente esta
via recursal solo se encuentra habilitada para cuestionar una sentencia
condenatoria hacia una reevaluacion sobre su inocencia, lo que no se daba
en el caso, pues el sentenciado solo buscaba disminuir la pena impuesta;
y, de otro lado, [...] dentro de la causal invocada, se puede colegir su
legitimidad para [dicha solicitud, puesto que] una sentencia se compone
tanto por el andlisis de la condena como la determinacién judicial de la
pena (tercer considerando).

Se sostuvo que dicha problemadtica fue admitida para analizarse y
disponer si se resolveria «en un sentido interpretativo estricto, literal y
conforme al espiritu de la norma, o en un sentido pro homine, a favor del
condenado» (cuarto considerando).

En el andlisis, se atendi6 también a lo siguiente:

Décimo cuarto. [...] cuando se aprecia el numeral 1 del articulo 444 del
Codigo Procesal Penal, este indica que «Si la Sala encuentra fundada la
causal invocada, declarard sin valor la sentencia motivo de la impugna-
cién y la remitird a nuevo juicio cuando el caso lo requiere, o pronunciara
directamente la sentencia absolutoria». Ello revelaria la naturaleza del
recurso de revision de sentencia, que tendria como exclusiva finalidad
revocar decisiones firmes de condena para absolver al acusado (por resur-
gir su presuncion de inocencia) o generar la necesidad de un nuevo juicio
en el que se analice adecuadamente su responsabilidad, lo que no dejaria
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cabida alguna para cuestionar mediante esta via los pedidos tendientes a
disminuir la pena, ya que ello no incide en el juicio de responsabilidad.
Décimo quinto. Sin embargo, no [se] debe descuidar el hecho de que,
aunque nuestra legislacion y la doctrina no permitan formalmente la
posibilidad de revisar penas (via revision de sentencia), si existe una
tendencia sustentada y creciente que afirma su posibilidad. [...]

[...]

Décimo séptimo. [...] se [concluyd] que, bajo una mirada reflexiva y en
aras de la proteccién a una situacion de exclusiva injusticia (como en el
caso de autos), la revision no solo puede anular la sentencia en su totalidad,
sino que se puede anular parcialmente la sentencia de condena cuando
esta no se ajusta a derecho, siempre que la injusticia se produzca por un
error de hecho al juzgar, lo que queda al descubierto a la vez que aparecen
nuevos hechos o nuevos elementos de prueba que acreditan aquel.

[...]

Décimo noveno. Por ello, sea desde la dptica del supuesto contenido en
el numeral 6 del articulo 439 de la norma adjetiva (por el cual se concedié
la presente revision) o de su numeral 1 (analizado precedentemente),
para el Tribunal Supremo no quedan dudas de que una interpretacion
en sentido humanitario y legitimadora de las garantias constitucionales y
convencionales nos obliga a decantar por una posicién que permita que, a
través de la via de revision de sentencia, se deba corregir el aspecto punitivo
de la sentencia recurrida, lo cual obedece exclusivamente a la evidente
situacion de injusticia generada por una falta de unificacion de criterios
oportuna, a la fecha en que la presente controversia se tramité en la via
ordinaria, y por no existir otra via igualmente satisfactoria que permita
resolver el presente conflicto.

[...]

Vigésimo tercero. Finalmente, [la] Sala Suprema debe dejar expresa
constancia de que [su] decision se sustenta en la especial situacion generada
por el caso particular de autos, que resultd de la confluencia de distintos
factores de interés, que justifican la interpretacion asumida conforme a ley
y derecho.
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10. CONCLUSION

A partir de lo expuesto, cabe concluir que si es posible rebajar la pena
privativa de libertad en aplicacién del principio de humanidad, rector
de otros principios como el interés superior del nifio, el principio de
culpabilidad, el principio de resocializacién y plazo razonable, y en
supuestos de evidente situacidon de injusticia generada por las especiales
caracteristicas del caso particular.
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RESUMEN
En el presente articulo se plantea la necesidad de disefiar una
politica criminal integral contra la corrupcién, basada en princi-
pios juridicos supranacionales y nacionales en el marco del Estado
constitucional de derecho, en aras de restablecer la legitimidad
del Estado y el irrestricto respeto de los derechos fundamentales.

Palabras claves: violacion de derechos fundamentales; deslegiti-
macion del Estado; politica criminal integral.
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ABSTRACT
This article proposes the development of a comprehensive criminal
policy against corruption based on supranational and national legal
principles within the framework of the constitutional rule of law.
The objective of this proposal is to reinforce the legitimacy of the
State and the unrestricted respect for fundamental rights.

Key words: violation of fundamental rights; delegitimization of
the State; comprehensive criminal policy.
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1. INTRODUCCION

Para cumplir sus deberes constitucionales, el Estado disefia la adminis-
tracion publica, mediante la cual garantiza los derechos fundamentales
de la persona y busca el bienestar general (articulo 44 de la Constitucion
Politica del Peru). Dicha administracion publica se ocupa de las presta-
ciones de los servicios publicos ejercidos por los funcionarios y los ser-
vidores publicos a quienes la Constitucidn y la ley les encomiendan tales
tareas (Arismendiz, 2018). Empero, percibimos que la administracion
publica es deficiente, lo cual deslegitima al Estado por cuanto dista su
actuacidn de sus deberes constitucionales.

Cabe seflalar que la corrupcion generalizada en la administracion
publica es uno de los factores que contribuyen a la realidad mencionada.
En esa linea, con bastante acierto, José Burneo (2009) sostiene que
«la corrupcion afecta y amenaza la vigencia de los derechos humanos»
(p. 347); por lo tanto, la prevencién y la lucha contra dicho fenémeno son
dos medidas impostergables del Estado, las cuales son promovidas por
la comunidad internacional en el marco de las normas supranacionales,
los tratados o las convenciones. De igual modo, Francisco Macedo (2015)
explica que «todos los actos de corrupcién vulneran directamente (de
por si) o indirectamente (conducen a la violacion) [los] derechos humanos»
(p. 141) y afirma que la democracia es el entorno para garantizar estos
derechos (p. 142).
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En ese contexto, dado que la corrupcion es un problema estructural
y sistematico enquistado tanto en la Administraciéon Publica como en
el ambito privado, captdé nuestro interés; por ello, en el presente trabajo
académico abordamos dicha problematica desde el enfoque juridico y
proponemos un disefio de politica criminal para afrontar aquella realidad
que vulnera los derechos fundamentales y menoscaba la legitimidad del
Estado; en definitiva, planteamos los cimientos basicos para el disefio de
una politica criminal contra la corrupcion.

2. LA CORRUPCION

La corrupcién es uno de los principales problemas del mundo contempo-
raneo, pues afecta a los paises desarrollados y subdesarrollados, cualquiera
sea su sistema social, cultural, econdmico o politico; en ese sentido, el
Poder Ejecutivo (2018) la concibe como un fenémeno social que agobia
a la comunidad internacional, nacional y local, obstaculizando el desa-
rrollo econdmico y social de la nacién y deslegitimando al Estado (Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos, 2020).

Segun Transparencia Internacional, los paises mds corruptos se encuen-
tran en América Latina y, entre los 180 paises, Pert se ubica en el puesto
94 del indice de Percepcion de la Corrupcion 2020, pues obtuvo 38
puntos.

Segun estimaciones que daba la Defensoria del Pueblo el afio pasado, el
«costo de la corrupcién» en el Pert significa cerca del 10 % del presupuesto
publico anual. Es decir, es afectada la décima parte de los recursos que
son destinados a salud, infraestructura, gastos administrativos, seguridad,
educacion en beneficio de la ciudadania (Vasquez, 2018, parr. 3).

Dicha percepcion refleja como la corrupcion ha calado en todas las
esferas de la Administracion Publica, por ejemplo, en el ambito ejecutivo
(expresidentes y exministros investigados por actos de corrupcidn) y
judicial (magistrados involucrados en actos corruptos).

IUS VOCATIO, 4(4), 2021,39-53 & 41



JEREMIAS ROJAS VELASQUEZ

En el caso especifico de la region de Hudnuco, la corrupcién también
se manifiesta; por ello, existen procesos penales contra funcionarios y
servidores publicos debido a su participacion en actos de corrupcién y
muchos de ellos se encuentran condenados; esto confirma que la corrup-
cién se ha enquistado en la Administraciéon Publica. A propoésito de lo
anterior, Alfonso Quiroz (2013) afirma que «la historia del Perd ha sido
en parte la historia de sucesivos ciclos de corrupcién seguidos por perio-
dos sumamente breves de reforma anticorrupcién, interrumpidos por
intereses creados contrarios a la reforma» (p. 424). Esta situacién puede
ser acertadamente descrita mediante la siguiente frase:

Nuestro planeta sufre cada vez mas de una enfermedad que como el cancer
corrompe y destruye poco a poco, pero con mucho dolor, desde la mas
alta hasta la mas pequena de las instituciones sociales.

jEsa enfermedad es la corrupcion! (Orrego, 2018, parr. 1; la cursiva es
nuestra)

De esta manera, la corrupcion es un mal que concita la intervencion
no solo de la comunidad juridica, sino que también requiere la actuacion
decidida, conjunta y articulada de los entes del Estado y la sociedad civil
(Fernandez, 2015), disefiando una politica criminal orientada a poner a
buen recaudo la administracién publica, pues esta constituye el medio,
por el cual el Estado concretiza el bienestar general de la poblacion
(Zuniga, 2001); por lo tanto, la lucha contra la corrupcion exige acciones
y estrategias a nivel local, regional, nacional e internacional.

Ahora bien, en la comunidad mundial existe un consenso respecto de
la necesidad de perseguir a nivel internacional los casos mas graves de
corrupcion y evitar la impunidad (Ugaz y Hava, 2016).

Al mismo tiempo, los esfuerzos para combatir la corrupcién deben
respetar los derechos humanos, porque de no hacerlo perderian legiti-
midad (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, 2020); por otro lado, de acuerdo con Carpio (2013),
un aspecto que nos permitira luchar contra la corrupcion es la transpa-
rencia en la ley y la sociedad en los siguientes términos:
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Para salir de esta espiral creciente y perniciosa hay al menos dos vias:
imponer controles externos que hagan que la decisiéon de corromperse
no salga rentable, a través, por ejemplo, de legislacion a favor de la
transparencia de las instituciones y las administraciones publicas; o un
cambio en como se percibe el entorno, que la gente transforme su forma
de ver la vida y de actuar. Dicho de otra manera, se trata de rendir cuentas
alos demas o a la propia conciencia (parr. 26; negritas del original).

En resumen, urge diseflar una reaccion frontal contra el fenémeno de la
corrupcion.

3. ESQUEMA DE UN POLITICA CRIMINAL CONTRA LA
CORRUPCION

Estamos convencidos de que para afrontar firmemente la corrupcion es
necesario disefiar una politica criminal (Borja, 2011) que incorpore la
participaciéon conjunta del Estado y la sociedad contra dicho fenémeno
en los niveles de prevencidn, deteccion, investigacion, sancion y erradica-
cion (Casell, 2004). A continuacién, exponemos los principios juridicos'
que, desde nuestra perspectiva, se deben considerar.

3.1. Nivel de los convenios internacionales

a. Principio de integracion internacional en la lucha contra la corrupcién
Permitira disefiar una politica criminal global basada en el bosquejo
de protocolos de cooperacion internacional para una adecuada accion
de prevencidn, investigacion y sancion contra la corrupcién (Luzon,
2016). Esto significa que deben implementarse las buenas practicas de
apoyo del sistema de las Naciones Unidas en los Estados americanos
para prevenir y luchar contra la corrupcion con énfasis en los derechos
humanos.

1 Cabe aclarar que estos principios juridicos han sido previamente desarrollados en el
quinto capitulo de nuestra tesis doctoral Principios juridicos que disefian la politica
criminal contra la corrupcion de funcionarios en el Estado constitucional de derecho, en
la region de Hudnuco. Junio 2011- julio 2018 (Rojas, 2019, pp. 87-99).
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Efectivamente, respecto al actuar en el nivel preventivo, José Burneo
(2009) indica que «La internacionalizacion de la prevencion y la lucha
contra la corrupcion constituye[n] un fendmeno nuevo en las relaciones
internacionales, y expresa[n] una seria preocupaciéon por parte de la
comunidad internacional que ha sido plasmada positivamente en el
derecho internacional» (pp. 346-347).

b. Principio de jurisdiccion internacional en la lucha contra la corrupcién
La creaciéon y la implementaciéon de una Corte Internacional contra
la corrupcién permitira que se investiguen y sancionen los actos de
corrupcioén internacional y transnacional, y se procure una efectiva
indemnizacidn integral y real del dafio causado, el cual, muchas veces,
compromete a un Estado o parte significativa de él.

Al respecto, Juan Ferré (2002) afirma que la globalizacion supone
que las politicas criminales nacionales de los Estados ceden espacio en
beneficio de las politicas criminales internacionales, lo cual se refleja
fundamentalmente en la extraterritorialidad de las disposiciones pena-
les o procesales. A ello se suma la posicion sostenida por Kofi Annan
(2004), secretario general de las Naciones Unidas:

Si la delincuencia atraviesa las fronteras, lo mismo deberia [...] hacer
la accion de la ley. Si el imperio de la ley se ve socavado [...] en muchos
paises, quienes los defienden no se pueden limitar a ampliar tnica-
mente medios y arbitrios nacionales. Si los enemigos del progreso y de
los derechos humanos procuran servirse de la apertura y de las posibili-
dades que brinda la mundializacion para lograr sus fines, nosotros [los
Estados] debemos servirnos de esos mismos factores para defender los
derechos humanos y vencer a la delincuencia, la corrupcién y la trata de
personas (p. iii).

c. Principio de veto contra la empresa
En la XIV Cumbre de la Alianza del Pacifico, llevada a cabo desde el
1 hasta el 6 de julio de 2019 en Lima (Peru), el presidente colombiano
Ivan Duque expres6é que debia implementarse, a nivel internacional,
una lista negra de las empresas que incurrieron en corrupcion, con la
finalidad de que se les impida contratar en los Estados donde ejecuta-
ron actos de corrupcion.
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d. Principio de la recuperacién de activos

La sancién contra la corrupcion no debe limitarse a determinar la res-
ponsabilidad de sus impulsores, sino que también deberia procurar la
recuperacion de activos que son productos de la corrupcion. Para que
ello sea posible, desde las normas internacionales debe impulsarse la
cooperacion entre los diversos paises. Al respecto, Pedro de la Lama
(2002) afirma que uno de los aspectos mas importantes en la lucha
contra la corrupcién y toda la tipologia de delitos de indole econémica
es la intervencion o la incautacion de aquellos bienes en los que se haya
materializado el producto del fraude o, en todo caso, el descubrimiento
y la recuperacion de los fondos defraudados.

3.2. Nivel constitucional

a. Principio de la politica publica en la lucha contra la corrupcion

El Estado debe asumir el mandato constitucional de prevenir, combatir
y sancionar todo tipo de corrupcion (Proceso Competencial, Expediente
n.° 006-2006-PC/TC, caso Poder Judicial); el primer paso es incorpo-
rar tal mandato en nuestra carta magna y para ello se deben modificar
los alcances del articulo 8 de la Constitucion Politica de 1993, pues dicha
norma solo se enfoca en la lucha contra el trafico ilicito de drogas.
Proponemos que, mediante una reforma constitucional, se incorpore la
lucha contra la corrupcion y la criminalidad organizada.

b. Principio del deber ciudadano de asumir el compromiso social de
luchar contra la corrupciéon
Desde el ambito constitucional, es imprescindible afadir el deber de
todo ciudadano de asumir el compromiso social en la lucha frontal
contra la corrupcion (Proceso de Inconstitucionalidad, Expedientes
n.> 009-2007-PI/TC y 010-2007-PI/TC, caso Sirumbal Ramos). Este
principio seria compatible con los deberes constitucionales del ciuda-
dano previstos en el articulo 38 de la Constitucion; esto es, cumplir, respe-
tar y defender la carta magna. Asimismo, dado que esta tltima reconoce
los derechos fundamentales y entendiendo que la corrupcion viola tales
derechos, consideramos necesario establecer como uno de los deberes
constitucionales impostergables de todo ciudadano la prevencién y la
erradicacion de la corrupcidn en todas sus manifestaciones.
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c. Principio de la imprescriptibilidad de los delitos de corrupcién de fun-
cionarios
Si bien mediante la modificatoria del articulo 41 de la Constitucion se
establecié la imprescriptibilidad de la accidon penal en los supuestos
mas graves de los delitos cometidos contra la Administracién Publica,
no se especificé en qué delitos operaria tal condicion legal; atendiendo
al principio de legalidad, consideramos que la imprescriptibilidad de
la accién penal debe comprender todos los delitos contra la Adminis-
tracion Publica, debido a que «todo acto de corrupcion viola derechos
humanos» (Macedo, 2015, p. 62); ademas, entorpece la esperanza de
desarrollo de la persona y el pais, en general.

3.3. Nivel de la poh’tica criminal preventiva

a. Principio de prevencion general contra la corrupcion
Como la corrupcion es un problema integral y un fenémeno multicau-
sal, su solucion trasciende lo estrictamente legal; por ello,

resulta indispensable adoptar politicas de prevenciéon que apunten a
crear y reforzar la institucionalidad, para lo cual se requiere la imple-
mentacion de una carrera publica basada en la meritocracia de sus
funcionarios, con un sistema de incentivos adecuado que privilegie la
integridad en la funcién publica y la eficiencia de los servidores [publi-
cos] (Ugaz, 2010, p. 378).

A partir de dicha evaluacion, la lucha contra tal fenémeno debe ini-
ciarse con la prevencion; esto significa que quienes gobiernan nuestro
pais deben procurar el eficiente y eficaz acatamiento del Estado cons-
titucional de derecho, el respeto irrestricto de los derechos fundamen-
tales, la participacion efectiva de la sociedad civil —garantizandole el
derecho a la informacién— y la promocién de la responsabilidad, la
transparencia y la solidaridad en la Administracién Publica.

Asimismo, es preciso reconocer el derecho a vivir en un mundo libre
de corrupcion para garantizar la realizacion de los derechos funda-
mentales en un Estado libre de corrupcion.
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3.4. Enfoque del derecho penal

a. Principio de la fundamentacién constitucional del contenido de los
bienes juridicos tutelados en los delitos de corrupcion de funcionarios
En principio, debe ampliarse la proteccion de los bienes juridicos
tutelados, pues la recta administraciéon publica (su transparencia o
imparcialidad) no solo debe entenderse como un interés juridicamente
protegido, sino que también se debe dotar de contenido al bien juridico
tutelado desde la 6ptica de los derechos fundamentales, ya que, segiin
el Consejo Internacional de Politicas de Derechos Humanos (2009), la
corrupcion endémica destruye los valores fundamentales de la dignidad
humana porque atenta contra el derecho a la vida, la libertad, la igual-
dad, la seguridad y la solidaridad.

En segundo lugar, se debe determinar la reparacién civil integral
y real por el dafio causado (la afectacion del bien juridico), es decir,
tomando en cuenta el contenido, el alcance y la dimensién constitu-
cional de los derechos fundamentales. Cabe recalcar que el derecho a
una reparacion efectiva esta garantizado por la mayoria de los tratados
internacionales sobre derechos humanos, cuyos textos plantean que,
cuando ocurre una violacién de derechos humanos, el Estado debe
proveer una reparacion efectiva a las victimas. De lo contrario, surgiria
un clima de impunidad, lo cual atenta gravemente contra los derechos
humanos, especialmente cuando los Estados, regular o intencional-
mente, niegan el desagravio.

b. Principio de razonabilidad y proporcionalidad de las penas en los deli-
tos de corrupcion de funcionarios
Basandose en la fundamentacion constitucional y la proteccidon de
bienes juridicos protegidos en los delitos de corrupcién de funcio-
narios, debe determinarse, en términos cuantitativos y cualitativos,
la dosimetria de la pena, tanto en su imposicidon efectiva como en la
imprescriptibilidad de la accién penal y la pena. En otras palabras,
en ejercicio de su funcion legislativa, los congresistas deben estable-
cer penas considerando la proteccion de los bienes juridicos segin su
importancia o naturaleza. A propdsito de ello, aclaramos que en una
simple lectura del Cédigo Penal identificamos tipos penales que prote-
gen el patrimonio privado, como es el caso del delito de robo agravado,
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cuya pena es sumamente grave en comparacion con los delitos de
corrupcion de funcionarios y el peculado, que consiste en la apropia-
cién del patrimonio del Estado.

c. Responsabilidad administrativa penal de las personas juridicas
Nuestra legislacion ha regulado la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas (empresas) respecto de los ilicitos penales cometidos por
sus representantes y cuyos beneficios han recaido en dichas empresas.

Para fortalecer dicha medida, debe implementarse una lista negra o
inhabilitar definitivamente a las empresas que incurrieron en actos de
corrupcion, de modo que nunca mas contraten con los Estados, con-
forme senal6 el presidente colombiano Ivan Duque en la mencionada
XIV Cumbre de la Alianza del Pacifico.

3.5. Enfoque del derecho procesal penal

a. Principio del fomento de las competencias o las especialidades en deli-
tos de corrupcion
Este principio se enfoca en los operadores del derecho (jueces, fiscales
y abogados) y tiene por objetivo fortalecer sus competencias profesio-
nales o su especializacion en el tratamiento de los delitos de corrupcion,
a fin de que su respuesta o su imparticion de la justicia sea eficiente y
eficaz en la lucha frontal contra la corrupcion.

b. Principio de la promocién de protocolos de actuacion interinstitucio-
nal entre las instituciones que imparten justicia
Las instituciones comprometidas en la imparticion de justicia, repre-
sentadas por el Poder Judicial, el Ministerio Publico, la Contraloria
General de la Republica, la Policia Nacional y la Defensa Publica, deben
asumir el compromiso de una actuacion conjunta y articulada de todo
el Sistema Judicial; para ello, debe procurarse la suscripcién de conve-
nios interinstitucionales mediante los cuales se disefien protocolos de
actuacidén que reflejen una participacion efectiva en la lucha contra
la corrupcion y se respete el derecho a una reparacion efectiva por el
dafo causado.
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Cabe senalar que existe un convenio entre las instituciones antes
mencionadas, pero estas se limitaron Unicamente a su suscripcion;
lamentablemente, no se implementd con acciones concretas que via-
bilicen una actuacién conjunta, coherente y articulada desde todos los
frentes de la lucha contra la corrupcion.

c. Principio del uso de la prueba indiciaria en los delitos de corrupciéon
En el ambito procesal, se exigen la actuacién y la generacion de la
prueba; lo ideal es obtener la prueba directa de la comision del delito
de corrupcion de funcionarios; sin embargo, la praxis judicial demues-
tra que la actividad probatoria en esta clase de delitos, caracterizados
por su clandestinidad, se cimienta en la prueba indiciaria o indirecta,
afirmacion que se condice con el fundamento 33 del Acuerdo Plenario
n.° 3- 2010/CJ-116, del 16 de noviembre de 2010, y el fundamento 22
de la Sentencia Plenaria Casatoria n.° 1- 2017/CIJ-433, del 11 de octubre
de 2017, en la que se dispone que la prueba indiciaria es idonea y util
para suplir las carencias de la prueba directa.

En esa linea, Fidel Rojas (2016, pp. 215-241) resalta la correcta valo-
racion judicial de los indicios realizados por la Sala Penal Permanente
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica en el Recurso de Ape-
lacién n.° 06-2013-Lima, del 4 de diciembre de 2013, en cuyo décimo
fundamento juridico se precisa que, mediante la evaluacion conjunta de
la prueba indiciaria, es posible llegar a la resolucion de condena de un
delito funcionarial o de corrupcion, lo cual conlleva a enervar el dere-
cho a la presuncidén de la inocencia.

3.6. Enfoque del derecho penitenciario

a. Es pertinente un nuevo enfoque del beneficio penitenciario cuyo
fundamento sea el principio del fomento de las competencias del sen-
tenciado; vale decir, que el cumplimiento de la pena o el acceso de bene-
ficios penitenciarios por parte de los sentenciados sean considerados
en la elaboracién de proyectos con fines sociales o asistenciales, basa-
dos en sus competencias, formacion profesional y experiencia en la
administracion publica, pues, generalmente, quienes incurren en deli-
tos de corrupcién de funcionarios son profesionales o técnicos del saber
humano.
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b. Se deben disefiar y promocionar campafas de prevenciéon fundadas en
las competencias profesionales o las experiencias de los sentenciados
con la finalidad de sensibilizar a la poblacién respecto a la lucha
frontal contra la corrupcion.

4. CONCLUSIONES

a. La lucha contra la corrupcién constituye un reto a nivel de la comu-
nidad nacional e internacional; por lo tanto, urge disefiar una politica
criminal de prevencion, deteccion, investigacidn, sancién y erradica-
cién de todo tipo de actos de corrupcion. Para ello, debe partirse de
un eje central que impulse reformas estructurales en las instituciones
publicas y legales (iniciativas legislativas) para mejorar la administra-
cién publica, ademas de potentes esfuerzos colectivos desde diversos
sectores de la sociedad que organicen campafas publicas para crear
conciencia respecto de la lucha frontal contra la corrupcion.

b. Para consolidar el Estado constitucional de derecho, esto es, la vigen-
cia irrestricta de los derechos fundamentales y el desarrollo del pais,
debe promoverse un Estado eficiente y eficaz en la busqueda del bien
comun (el medio para la realizacion de la persona). Esto sera posible
si se elabora un proyecto nacional y un plan de gobierno con objetivos
concretos a corto, mediano y largo plazo. Ahora bien, uno de los ejes
del proyecto nacional debe ser la implementacién de una politica
criminal de lucha frontal contra la corrupcidn, la cual debe estar dise-
nada sobre los principios que hemos propuesto en los diversos niveles
(normativa internacional, constitucional y politica criminal preventiva)
y enfoques del derecho (penal, procesal penal y penitenciario).
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RESUMEN

En el proceso penal acusatorio, el juzgamiento se sustenta en
principios de contradiccién, publicidad, inmediacién, oralidad,
unidad, concentracion, entre otros, los cuales son indispensables
para su aplicacion en el proceso penal, especialmente en el juicio
oral, aunque podemos afirmar que algunos principios se limitan
de manera excepcional por el tipo de delito que se investiga o se
juzga, como ocurre en los delitos de violacion sexual, ya que las
audiencias no son publicas. Esta limitacién se presenta durante
la emergencia sanitaria por la COVID-19, pues las audiencias se
realizan virtualmente.

Palabras clave: audiencias virtuales; estado de emergencia;
COVID-19.
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ABSTRACT

In the accusatory criminal process, the trial is based on principles of
contradiction, publicity, immediacy, orality, unity, concentration,
among others, which are indispensable for its application in
the criminal process, especially in the oral trial, although some
principles are exceptionally limited by the type of crime being
investigated or tried, as occurs in crimes of sexual violation, since
the hearings are not public. This limitation is presented during the
health emergency by COVID-19, since the hearings are conducted
virtually.

Key words: virtual hearings; state of emergency; COVID-19.
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1. INTRODUCCION

Cuando inici6 la emergencia sanitaria por la COVID-19, tomamos con-
ciencia de la importancia del cambio de habitos y el cuidado preventivo
que debemos realizar para evitar contraer el virus y contagiar; por ejem-
plo, usamos mascarillas, nos lavamos las manos con frecuencia, usamos
el alcohol liquido o en gel, entre otros productos de bioseguridad.

Desde marzo de 2020, vivimos varios meses en cuarentena, recluidos
en nuestros hogares; asimismo, las instituciones publicas paralizaron sus
labores y atendieron exclusivamente casos urgentes; en cuanto a la admi-
nistracion de justicia, por lo general, los procesos penales se llevan a cabo
mediante audiencias presenciales, salvo algunos casos en que por econo-
mia procesal se realizan mediante videoconferencias; sin embargo, debido
a la emergencia sanitaria, las audiencias se realizaron de manera virtual,
con la finalidad de evitar el contagio del coronavirus que hasta la fecha ha
mutado en diversas variantes de mayor mortalidad.

Ahora bien, en el presente trabajo procuramos determinar si el desa-
rrollo de audiencias virtuales en los procesos penales garantiza o no un
debido proceso, sin afectar el derecho de defensa del imputado, teniendo
en cuenta que en ellas no hay publico y participan tinicamente quienes
tienen acceso al enlace de la reunion; ademas, el imputado y los otros
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sujetos procesales no estan fisicamente en la sala de audiencias ni se ven
expuestos a la inmediacion del juez. En tal sentido, examinaremos en qué
casos se permite limitar algunos principios procesales en materia penal,
autorizados por el propio legislador, y si en el contexto de la emergencia
sanitaria estos principios podrian limitarse sin afectar el debido proceso.

2. PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL ACUSATORIO QUE SE
LIMITAN POR EXCEPCIONES CONTEMPLADAS EN LA LEY

En nuestro Codigo Procesal Penal de 2004, se han considerado de manera
especifica principios para la actuacién probatoria y otros para su desa-
rrollo; en el primer caso, tenemos los principios de oralidad, publicidad,
inmediacion y contradiccion; en el segundo, los de continuidad del juz-
gamiento, concentracién en los actos del juicio, identidad fisica del
juzgador y presencia obligatoria del imputado y su defensor.

Nos enfocaremos en el analisis de los principios de la actuacién pro-
batoria teniendo en consideracion que, durante el estado de emergencia
nacional, las audiencias no se realizaban en forma presencial en los juz-
gamientos. A continuacién, exponemos los conceptos de los principios
referidos.

2.1. La oralidad

Para el jurista Luigi Ferrajoli (1995), la oralidad es

la garantia instrumental o secundaria, que contiene necesariamente la
inmediacion y concentracién, [ademas, también se denomina] la garantia
de garantias: «La oralidad del juicio esta estrechamente vinculada a la
publicidad, de la que representa la principal garantia. La forma hablada,
en efecto, implica necesariamente la publicidad» (p. 619, citado por Neyra,
2015, p. 529).

Asimismo, segin Mixdan Mass (2003), este principio «impone el deber
de emplear el lenguaje oral durante el inicio, desarrollo y finalizaciéon del
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juzgamiento oral, sin perjuicio de la documentacién por escrito de los actos
procesales constitutivos de la audiencia» (citado por Neyra, 2015, p. 530).

2.2, Principio de contradiccion

César San Martin (2015) resefia que este

es un principio de caracter absoluto, que atiende a las partes y su rol
en el proceso, y permite que el proceso tenga una estructura dialéctica.
Basicamente, es un mandato dirigido al legislador, que le dicta un modo de
conformar el proceso, y cuya efectiva aplicacién no puede ser negada por
el érgano jurisdiccional (p. 64).

En esa linea, el distinguido juez supremo, siguiendo a Juan Montero
(2008), suscribe que el principio de contradiccion posee doble contenido.

De un lado, importa la necesidad de ser oido, que se erige en un dere-
cho no renunciable, que funciona como regla imperativa en la etapa de
enjuiciamiento (arts. 1.2 del TP y 356.1 NCPP): no se permite el juicio de
ausencia (arts. 139.12 de la Constituciéon y 79.4-5 NCPP), y como regla no
imperativa en la etapa de investigacion preparatoria; las partes [deben]
haber tenido la posibilidad procesal cierta de alegar [...]. De otro [lado],
impone el conocimiento de todos los materiales de hecho y de derecho,
aunque en este ultimo ambito —de los materiales propiamente juridicos—
rige el iura novit curia, de suerte que el juez puede tener una tercera opi-
nidn, a condicién de un previo conocimiento de las partes y la posibilidad
de alegar en torno a la misma (San Martin, 2015, p. 65).

2.3. Principio de inmediacion

Es reconocido en el juicio oral (articulo 356.1 del NCPP) y necesita
un contacto directo, sin elemento interpuesto alguno, [entre el juez, las
partes] y demas sujetos que intervienen en el proceso, [quienes] deben

estar presentes y tener capacidad para obrar (Casaciéon n.° 09-2007/
Huaura, {j. 2). El sistema de audiencias, insustituible como espacio procesal
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de consolidacion del principio de oralidad, requiere, desde las audiencias
preliminares, el concurso de las partes que voluntariamente asistan, quie-
nes deberan plasmar sus peticiones y alegaciones (art. 8.2 NCPP); desde
el enjuiciamiento, en cuanto etapa principal del proceso comun, la presen-
cia y [la] participacion obligatoria de ellas para su instalacién, desarrollo
y culminacién, aunque con algunas excepciones menores (art. 352.1, 3y 4
NCPP); v, desde la impugnacion, la presencia obligatoria de los recurren-
tes bajo sancién de inadmisibilidad del recurso, siempre que se trate de
impugnacién de sentencias o de la accién de revision (arts. 423.3, 431.2 y
443.4 NCPP). Es el denominado subprincipio de la asistencia (San Martin,
2015, pp. 80-81).

2.4, Principio de publicidad

Nuevamente recurrimos al doctor San Martin (2015), quien considera que

Este principio concierne al control de la justicia penal por la colectividad.
Tiene una doble finalidad: por un lado, proteger a las partes de una justicia
sustraida al control publico y, por otro, mantiene la confianza de la comu-
nidad en los érganos jurisdiccionales [...]. En una democracia, el soberano
es el pueblo, en su nombre se imparte justicia y el juez es Unicamente
representante de la comunidad juridica [...]. Consolida la confianza
publica en la administracion de justicia, fomenta la responsabilidad de
los jueces y evita que circunstancias ajenas a la causa influyan en el 6rgano
jurisdiccional y, con ello, en la sentencia (p. 85).

Ahora bien, para Asencio (2006), la publicidad es

un instrumento de control de los ciudadanos sobre sus tribunales, maxime
cuando los mismos, como sucede en la actualidad de forma casi general,
estan integrados por funcionarios estables y rodeados de garantias extraor-
dinarias tendentes a asegurar su imparcialidad, muy especialmente la
inamovilidad, garantias que deben ser compensadas con controles para
evitar que [sean usadas] de forma inapropiada a la funciéon que por su
naturaleza estan llamadas a verificar (p. 239).
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Légicamente, en un proceso penal, estos principios son compatibles
con un Estado democratico de derecho; sin embargo, existen razones
justificadas que el propio procedimiento penal limita, especificamente en
el Codigo Procesal Penal, como puede observarse a continuacion:

Articulo 357. Publicidad del juicio y restricciones
1. El juicio oral serd publico. No obstante ello, el Juzgado mediante auto
especialmente motivado podra resolver, ain de oficio, que el acto oral
se realice total o parcialmente en privado, en los siguientes casos:
a) Cuando se afecte directamente el pudor, la vida privada o la integridad
fisica de alguno de los participantes en el juicio;
b) Cuando se afecte gravemente el orden publico o la seguridad nacional;
c) Cuando se afecte[n] los intereses de la justicia o, enunciativamente,
peligre un secreto particular, comercial o industrial, cuya revelacion
indebida sea punible o cause perjuicio injustificado, asi como cuando
sucedan manifestaciones por parte del publico que turben el regular
desarrollo de la audiencia;
d) Cuando esté previsto en una norma especifica.

En casos como estos, el juez debe emitir una resolucién motivada dis-
poniendo esta restriccion, que puede ser parcial o total. También es impor-
tante sefalar que si existen victimas de delitos contra la libertad sexual,
las audiencias se realizan en privado para salvaguardar sus derechos,
especialmene si son niflos o adolescentes; en otras palabras, se protege la
identidad de la victima y los hechos en su agravio se mantienen en reserva
para no afectar su intimidad con eventos tan indignantes y traumaticos
que contribuirian a la victimizacion secundaria. Consideramos que se
justifican las restricciones a este principio de publicidad en casos como
los contemplados en la norma de procedimiento penal.

Asimismo, por disposicion legal, se ha autorizado el uso de videocon-
ferencias para la declaracion de los testigos y los peritos que no puedan
concurrir a la sala de audiencias porque se encuentran en lugares distintos
al del juicio (articulo 381.2 del NCPP). De este modo, no seria necesario
que los testigos y los peritos asistan presencialmente a la sala de audien-
cias en la cual estan los jueces que integran el colegiado o el juez uniper-
sonal; es decir, no habria una inmediacion del juez con estos drganos
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de prueba, lo cual, hace unos afos, se hubiera considerado que afectaria
irremediablemente este importante principio del juzgamiento y conllevaria
a una nulidad; empero, favorece al principio de economia y celeridad pro-
cesal, por ejemplo, en cuanto al costo que asume el Estado por el viaje de
un perito de Lima hacia Hudnuco; ademas, los plazos de suspension son
cortos, por lo que esperar el traslado de un perito oficial generaria difi-
cultades para que los plazos se cumplan. Por estos motivos, aquellas son
medidas razonables y permitidas por la ley, teniendo en cuenta que se
aplican de manera excepcional para la actuacion de algunos medios de
prueba admitidos.

Otra restriccion al principio de inmediacion y contradiccion es la lec-
tura de las declaraciones testimoniales previstas en el literal ¢ del articulo
383.1 del NCPP, pues leer no es lo mismo que examinar y contraexami-
nar al testigo; en efecto, cuando se encuentra en presencia del juzgador,
este puede observar su desenvolvimiento y sus respuestas a las interro-
gantes, incluso con la posibilidad de que formule preguntas aclaratorias.
No obstante, esta limitacion obedece a casos excepcionales (el falleci-
miento del testigo, la enfermedad, la ausencia en el lugar de su residen-
cia, el desconocimiento de su paradero) o por causas independientes a la
voluntad de las partes, circunstancias que exigen que estas declaraciones
recabadas antes del juzgamiento (investigacidon preliminar o preparatoria)
se hayan prestado con la presencia de las partes o, en su defecto, con su
emplazamiento.

Respecto de lo anterior, podemos deducir que el legislador ha tratado
de evitar que esta limitacion de la declaracion de testigos en el juicio oral
se realice con menor afectacion, porque se entiende que las declaraciones
anteriores han contado con la presencia de las partes (contraria esencial-
mente), garantizando en ello una contradiccién y derecho de defensa, o
con el emplazamiento que también implica que las partes conozcan pre-
viamente la declaracion a recabar del testigo; en suma, son reglas cuya
finalidad es la continuidad del juicio oral.

Identificamos algo similar en la prueba anticipada en los casos donde
las victimas son menores de edad, que es una regla en mérito del Texto
Unico Ordenado de la Ley n.° 30364 (articulo 28), e incluso se aplica
para mayores de edad, pues el fiscal que conoce el caso la puede solicitar.
Ademas, es posible que la declaracion testimonial o la de un perito se
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adelante, por enfermedad o grave impedimento, cuando han sido expues-
tos a violencia, amenazas, ofertas o promesas de dinero u otra utilidad
para que no declaren o lo hagan falsamente. Ello lo puede autorizar el juez
de investigacion preparatoria, segun lo regulado en el NCPP (articulos
242-246), previa solicitud del fiscal, con traslado a las partes. El legisla-
dor también ha incorporado esta medida para adelantar excepcional-
mente declaraciones que corresponden actuarse en el juicio oral, por casos
urgentes.

Con lo expuesto precedentemente, sostenemos que algunos de los
principios del proceso penal no son absolutos, sino que pueden restrin-
girse por mandato legal, lo cual permite prever otras circunstancias aun
no reguladas que puedan restringirlos.

3. PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL ACUSATORIO QUE SE
LIMITAN POR LA EMERGENCIA SANITARIA

Debido a la propagacion del coronavirus a nivel mundial, el Poder Ejecu-
tivo, mediante el Decreto Supremo n.° 008-2020-SA, del 11 de marzo de
2020, declaré la emergencia sanitaria nacional durante 90 dias; dicho
plazo fue extendido a través del Decreto Supremo n.° 044-2020-PCM,
del 15 de marzo de 2020, por el cual se declaré el estado de emergencia
nacional por 15 dias, pero luego se ampli6 por periodos consecutivos.
Asimismo, el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial emiti6 la Resolucion
Administrativa n.° 115-2020-CE-PJ, del 16 de marzo de 2020, mediante
la cual dispuso la suspension de las labores del Poder Judicial durante el
estado de emergencia, interrumpiendo los plazos procesales y administrati-
vos por 15 dias calendarios, entre otras medidas adoptadas por los presiden-
tes de las Cortes del pais, como la designacion de 6rganos jurisdiccionales
de emergencia, de manera especifica en cuanto a los procesos penales, la
atencion de «detenidos, [libertades,] requisitorias, habeas corpus, y otros
casos de urgente atencion. Sin perjuicio [de] que se emitan sentencias en los
procesos con reos en carcel, con plazo de prision preventiva improrrogable
por vencer» (literal i del inciso d del articulo 3), medida que fue ampliada
de conformidad con el estado de emergencia dispuesto por el Ejecutivo.
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Ahora bien, estas medidas fueron inéditas en la administracion de
justicia; la problematica se presentaba por los casos con reos en carcel
(cumplian prisiéon preventiva), ya que las audiencias no se podian desa-
rrollar de forma presencial; por ello, el trabajo remoto se implemento
progresivamente con la incorporacion de la aplicaciéon Google Hangouts
Meet, la cual, a la fecha, utilizamos con una cobertura mas amplia que al
inicio. Cabe sefnalar que esta modalidad para realizar audiencias virtuales
ha sido cuestionada, debido a que, aparentemente, afectaria los principios
de publicidad, inmediacion, e incluso contradiccion.

Para abarcar este tema, como punto de partida, aclaramos que, segin
la doctrina y la jurisprudencia, estos principios son necesarios en el
proceso penal acusatorio, a excepcidn del principio de publicidad por
casos que involucren a victimas de delitos sexuales, sobre todo si son
menores de edad. Nuestra legislacion prevé que la declaracion tnica en
prueba anticipada y el desarrollo del juicio oral son privados, en atenciéon
del interés superior del nifio y del adolescente, garantizando la reserva
de su identidad y evitando su revictimizacion.

En segundo lugar, aclaramos que este tipo de acontecimientos ha ocu-
rrido anteriormente en el Peru; podemos ubicar los antecedentes por
zonas, por ejemplo, en las provincias de Chincha, Pisco e Ica, en el Distrito
Judicial de Ica; en ese caso, a causa del terremoto acaecido en Pisco,
durante cuatro dias se suspendieron los plazos procesales y las labores;
ademas, se dispuso el funcionamiento de los juzgados penales de turno en
los locales que ofrecieran las garantias necesarias para salvaguardar a sus
trabajadores y al publico (Resolucién Administrativa n.° 220-2007-CE-P],
del 5 de septiembre de 2007).

Como podemos observar, la magnitud de estas medidas no se asemeja
a la de las que adoptamos durante la pandemia producto del coronavi-
rus, cuyo impacto es internacional. Pese a ello, existen antecedentes de
epidemias que han exigido largas cuarentenas; la ultima de ellas es la
influenza de 1918, conocida como la gripe espafiola, que dejé entre 20 y
50 millones de muertos, sin contar las victimas hacia fines de la Primera
Guerra Mundial; por este motivo, es considerada una de las pandemias
mas terribles, pues se calcula que habria afectado a 500 millones de per-
sonas; como no existian vacunas o antibidticos para repeler este virus,
se debian cumplir cuarentenas, mantener una buena higiene personal,
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utilizar desinfectantes y no acudir a lugares publicos con muchas per-
sonas, medidas similares a las asumidas para evitar el contagio de la
COVID-109.

Respecto al principio de oralidad, suscribimos que no fue afectado, a
pesar de que hubo algunos inconvenientes a causa de la inestable sefial
del internet; el trabajo remoto del Poder Judicial al realizar audiencias vir-
tuales en el juzgamiento a través del Google Hangouts Meet esta dando
buenos resultados, ya que estas audiencias son grabadas, mecanismo con
el que antes del estado de emergencia no se contaba en todas las Cortes,
pues unicamente se registraba el audio de las audiencias presenciales.
Entonces, podemos afirmar que el principio de oralidad, tan importante
dentro del desarrollo del juicio oral en los procesos penales, no se ha
visto afectado en la modalidad virtual.

Sobre el principio de publicidad, reiteramos que las audiencias deben
ser publicas, excepto si la ley lo restringe para determinados procesos y en
la actuacion de algiin medio de prueba. En el aplicativo Google Hangouts
Meet, para tener acceso a la audiencia, se requiere el enlace, el cual se
envia a los sujetos procesales para que participen en las videoconferencias;
sin embargo, se ha criticado que dicho enlace es privado, es decir, impide
el ingreso virtual de cualquier persona que en las audiencias presencia-
les podia observarlos sin mas requisito que mostrar su DNI. En otras
palabras, este aplicativo permite la participacion de un publico mayor al
que se podria presentar en una audiencia presencial de un juicio oral,
pero ello depende de que se tenga acceso al enlace. Técnicamente, esta
dificultad se podria solucionar si se publicaran los enlaces de las audien-
cias que son consideradas publicas; empero, esto generaria otro problema
quizds mayor; por ejemplo, si ingresaran 50 personas, de las cuales
6 correspondieran a los sujetos procesales, las 44 restantes no estarian
debidamente identificadas y podrian hablar (activar sus micréfonos)
interrumpiendo la audiencia; en ese caso, se tendria que silenciar a los
participantes. Asimismo, podrian surgir otros casos que afecten el respeto
a las buenas costumbres, como enviar mensajes a través del chat, lo cual
generaria desorden y una falta de control en el desarrollo de la audien-
cia. No obstante, esta dificultad se resuelve a través de un sencillo meca-
nismo: cuando se trata de casos connotados, las audiencias virtuales se
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trasmiten en vivo mediante la television o las redes sociales; de este modo,
la poblacién en general tiene acceso a ellas y puede enviar comentarios sin
interrumpir su desarrollo.

De otro lado, cabe advertir que las audiencias presenciales no registra-
ban mucho publico, pues solo acudian familiares y, en mayor medida, los
medios de comunicacion cuando se presentaban casos polémicos. Ahora
bien, esto no implica que el principio de publicidad no sea relevante; sin
embargo, es claro que, ante la actual emergencia sanitaria y la cuarentena
decretada en su oportunidad, fue indispensable asumir los esfuerzos nece-
sarios para que no se vea afectado. Concluimos que, por lo antes expli-
cado, la restriccion a este principio no es determinante para expresar que
se afecta un debido proceso en el desarrollo del juicio oral.

En cuanto al principio de inmediacién en el desarrollo del juzga-
miento, las pruebas deben ser practicadas ante el juez, quién debera tener
en cuenta unicamente las que hayan sido efectuadas y controvertidas en
su presencia (Vergara y Abadia, 2014, p. 317). La prueba personal y la
instrumental se realizan en presencia del juez o los jueces de juzgamiento,
no en forma fisica, pero si en tiempo real y con comunicacion fluida, a
través del aplicativo Google Hangouts Meet. Un antecedente es el uso de
la tecnologia para grabar videoconferencias, lo cual esta permitido en el
Coédigo Procesal Penal para casos especificos que hemos mencionado
anteriormente; no obstante, sobre el juicio oral, logicamente, surgen algunas
criticas, entre ellas, cdmo garantizar que los érganos de pruebas no estén
direccionados para dar sus respuestas. Al respecto, el juez, quien es el
director de la audiencia virtual, debe utilizar todos los mecanismos per-
tinentes para garantizar que el testigo o el perito se encuentren en un
ambiente adecuado para iniciar el examen y el contraexamen, medida
prevista en el Protocolo Temporal para Audiencias Judiciales Virtuales
durante el Periodo de Emergencia Sanitaria (Resolucién Administrativa
n.° 173-2020-CE-PJ, del 25 de junio de 2020), que senala lo siguiente:

III. Justificacion

En vista de las medidas extraordinarias de acatamiento a la emergencia
sanitaria, a efectos de superar con éxito esta etapa critica para la nacion,
se justifica que el Poder Judicial, a través de su drgano de gobierno, adopte
medidas extraordinarias para organizar el despacho judicial a fin de
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enfrentar el periodo post emergencia [...] y poder continuar con el servicio
de administracion justicia a la ciudadania y se garantice el derecho a la
salud publica de magistrados, trabajadores, abogados, litigantes y publico
en general, aplicando las nuevas tecnologias al desarrollo de las actividades
jurisdiccionales.

IV. Disposiciones generales

4.1. Principios

[...]

f) Inmediacion, contradiccion y publicidad del proceso:

En la audiencia virtual se debera:

—Garantizar la preservacion de la interaccion fluida, y especialmente
reservada entre el abogado defensor y el procesado en los procesos penales,
para permitir una adecuada entrega de informacién y evaluar opciones
procesales.

—Asegurar a la defensa el acceder a los registros del expediente judicial
de manera remota para elaborar su teoria del caso, generar espacios de
negociacion, e intervenir de modo informado.

—Garantizar la posibilidad de didlogos y conferencias reservadas entre el
representante del Ministerio Publico y el abogado defensor para evaluar
formulas alternativas de acuerdos procesales.

—Asegurar que la confrontacion de posturas se realice en el tiempo y
forma, previa informacién introducida al proceso por la contraparte.
—Generar las condiciones para que las audiencias sean publicas, registradas
y grabadas.

—Garantizar que los abogados puedan hacer uso de las técnicas de litiga-
cion oral pertinentes en el desarrollo de la audiencia virtual.

—Garantizar la facultad del érgano jurisdiccional de controlar y resolver
las incidencias planteadas para resolver los debates.

En tal sentido, no es sustento valido alegar que la inmediacién no
estd garantizada en las audiencias virtuales, porque incluso existe ante-
cedente favorable del Tribunal Constitucional (2015) en el Expediente
n.° 02738-2014-PHC/TC, donde se refiere que

la videoconferencia es un sistema aceptado y regulado administrativa-
mente en cumplimiento del principio de celeridad procesal. Ademas, es un
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mecanismo que no atenta contra el principio de inmediacion, puesto que
cumple con los elementos necesarios, a saber: la interaccion de las partes, la
contradiccion, la observacion el lenguaje no verbal y la comprobacion de la
identidad del declarante (parr. 3; las cursivas son nuestras).

En esa linea, el Tribunal considera que su utilizacion no es incompatible
con el principio de inmediacion que informa al proceso penal.

Por otro lado, durante el juicio oral, el principio de contradiccion refleja
el derecho de defensa, que posibilita el debate y cuyo resultado permitira al
juez extraer conclusiones basandose en su andlisis y valoracion racional
de la prueba obtenida producto de este y los demds principios aludidos.
Cabe subrayar que, para Taruffo, Ibafiez y Candau (2009):

la prueba es el instrumento que le proporciona al juez la informacion
que necesita para establecer si los enunciados sobre los hechos se fundan
en bases cognoscitivas suficientes y adecuadas para ser considerados
«verdaderos». La funcion de la prueba es, por lo tanto, una funcién racional,
ya que se sitda en el interior de un procedimiento racional de conocimiento
y esta orientada a la formulacién de «juicios de verdad» fundados en
justificacion racional (p. 33).

En cuanto al proceso contradictorio y el conocimiento judicial, los
maestros citados sostienen que «En la experiencia jurisdiccional [se dis-
tinguen] tres momentos: el de la adquisicion y practica de la prueba; el
de la valoracion de esta; y el de la decision final sobre el objeto de litigio,
sobre el objeto de la imputacion en el caso del proceso penal» (Taruffo,
Ibafiez y Candau, 2009, p. 54).

Es preciso destacar que desde que se inicié la pandemia de la
COVID-19 hubo diversos pronunciamientos internacionales; por ejem-
plo, el Comunicado de Prensa n.° 66/20, del 31 de marzo de 2020, de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en el marco
de su Sala de Coordinacién y Respuesta Oportuna e Integrada a la crisis
en relacion con la pandemia del COVID-19 (Sacroi COVID-19); en este,
la CIDH plante0 lo siguiente:

urge a los Estados enfrentar la gravisima situacion de las personas privadas
de la libertad en la region y adoptar medidas urgentes para garantizar la
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salud y la integridad de esta poblacion y de sus familias, frente a los efectos
de la pandemia del COVID-19, asi como asegurar las condiciones dignas
y adecuadas de detencidn en los centros de privacién de la libertad, de
conformidad con los estandares interamericanos de derechos humanos. En
particular, la Comision insta a los Estados a reducir la sobrepoblacion en
los centros de detenciéon como una medida de contencién de la pandemia
(parr. 1).

Asimismo, la ONU Derechos Humanos reconocié la adopcion de un
decreto supremo que dispone beneficios penitenciarios para los internos
que sufren mayor riesgo respecto de la COVID-19. No obstante, «se estima
que tales beneficios alcanzaran solo a un porcentaje muy reducido de
la poblacién penitenciaria» (Oficina Regional para América del Sur del
ACNUDH, 2020, parr. 6). Sobre este punto, en el referido Comunicado de
Prensa n.° 66-2020, la CIDH recomendé:

1. Adoptar medidas para enfrentar el hacinamiento de las unidades de
privacion de la libertad, incluida la reevaluacion de los casos de prision
preventiva con el fin de identificar aquellos que pueden ser sustituidos
por medidas alternativas a la privacion de la libertad, dando prioridad a
las poblaciones con mayor riesgo de salud frente a un eventual contagio
del COVID-19.

2. Evaluar de manera prioritaria la posibilidad de otorgar medidas alter-
nativas como la libertad condicional, arresto domiciliario, o libertad
anticipada para [grupos] de riesgo como personas mayores, personas
con enfermedades cronicas, mujeres embarazadas o con nifios a su
cargo y para quienes estén prontas a cumplir condenas.

Por su parte, Jan Jarab, representante de América del Sur de la Alta
Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, expresa
lo siguiente sobre el hacinamiento de los penales en el Pert: «[Exhorta-
mos] al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y a todas las autorida-
des competentes a ampliar las posibilidades de beneficios a otras categorias
de internos de bajo riesgo, excluyendo a perpetradores de delitos graves
y violentos» (Oficina Regional para América del Sur del ACNUDH,
2020, parr. 7).
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Dado que mas de un tercio de las personas privadas de libertad en Pert se
encuentran en prisién preventiva, la Oficina [recomendd] disminuir el ele-
vado uso de esta medida en el pais —que debe entenderse como excepcio-
nal y de ultimo recurso—, cuestién donde el Poder Judicial y el Ministerio
Publico tienen un rol decisivo (Oficina Regional para América del Sur del
ACNUDH, 2020, parr. 9).

Observamos que en todos estos pronunciamientos se enfatiza la nece-
sidad de que la administraciéon de justicia no se paralice, sino que se
brinde atencién por estos casos en los juicios orales con reos en carcel y
las prisiones preventivas, lo que implica realizar las audiencias virtual-
mente para resolver este problema mundial generado por el coronavirus.
Entonces, queda claro, por un lado, que no se esta afectando el principio
de inmediacién y, por otro, que la justicia no se puede paralizar y el uso
de la tecnologia es fundamental para superar estas dificiles circunstancias.

En el Pert, este virus ha cobrado miles de victimas: segtin el Minsa, tuvi-
mos 199 816 muertos y 2 189 165 casos acumulados hasta el 18 de octubre
de 2021; durante esta emergencia sanitaria, las audiencias en el Tribunal
Constitucional se han llevado a cabo de forma virtual, al igual que las
del Poder Judicial. Lo mismo ocurrié en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: en el caso Petro Urrego vs. Colombia, «la Corte deli-
beréd la [...] Sentencia, a través de una sesion virtual, durante los dias 6, 7
y 8 de julio de 2020» (parr. 15). Ademas, el caso Guzman Albarracin y
otras vs. Ecuador se deliberd virtualmente; en tal sentido, las audiencias
virtuales desarrolladas durante la pandemia por la COVID-19 cumplen
los estandares internacionales de validez.

4. CONCLUSIONES

a) La tutela jurisdiccional efectiva, derecho constitucional que permite
a toda persona acceder a los tribunales para obtener una respuesta
a sus pretensiones, en ocasiones se ha suspendido por la pandemia de
la COVID-19; no obstante, al igual que en muchos paises, los casos
urgentes no se han paralizado: la administracién de justicia no se ha
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detenido, sino que ha empleado medios tecnologicos (Google Hangouts
Meet) para superar estas dificultades imprevistas. Vale aclarar que estas
herramientas no son del todo ajenas en nuestro medio; algunos ejemplos
de ello son el Sistema Integrado de Justicia, las videoconferencias para
realizar audiencias en tiempo real, los médulos en los establecimientos
penales para audiencias con internos, las notificaciones con casillas
electrénicas (Sinoe), la Mesa de Partes Virtual para determinados
tramites —inclusive se proyectaba a habilitar expedientes digitales
electrénicos—. La urgencia y la necesidad de continuar con las labores
judiciales han propiciado la digitalizaciéon de los expedientes, de tal
manera que las partes tengan acceso a ellos con facilidad y puedan ser
notificadas; por lo tanto, se ha dado un gran paso adelante con el uso
de la tecnologia para garantizar el acceso a la justicia y proyectarse a
futuros cambios.

b) Las audiencias virtuales en los procesos penales son indispensables
para que el tramite se cumpla dentro de los plazos legales, en cuanto
se trate de personas privadas de su libertad por medidas de coercién
de prisiéon preventiva, ya que estos son temporales y tienen previstos
plazos perentorios. Rechazar estas audiencias implicaria la excarce-
lacién de muchos internos no sentenciados, asi se trate de delitos de
repercusion en la sociedad (tales como violacién sexual de menores
de catorce afos, feminicidios, robo agravado, homicidio calificado, tra-
fico ilicito de drogas, corrupcion de funcionarios publicos, entre otros),
incluso cuando existe flagrancia y alta probabilidad de que sean autores
del delito imputado, lo cual tampoco es compatible en un Estado demo-
cratico de derecho en el que se respeta la presuncién de inocencia y los
derechos de la victima o sus familiares, lo cual incide en la confianza que
la sociedad deposita en las autoridades de la administracién de justicia.

c) Mientras se mantenga el Estado de emergencia sanitaria y se prefiera el
trabajo remoto (ahora mixto o semipresencial), las audiencias virtuales
(no solo de procesos penales) no afectan el debido proceso, pese a la
ausencia fisica de los justiciables. La modalidad virtual fue adoptada
por el Tribunal Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; por lo tanto, tiene un respaldo indirecto para su aplicacion
en los procesos penales y no penales del Poder Judicial.
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RESUMEN

Dos de los conflictos familiares que mas afectan a los hijos son la
violencia familiar y la separacion de los padres (sean casados o no);
en estos casos, surge la necesidad de decidir cudl de ellos ejercera
la custodia de los hijos menores de edad o si recaera en ambos.
Gracias a la formula de la custodia compartida, la cual analiza-
mos en este trabajo, los hijos pueden tener un mayor disfrute de la
presencia y los cuidados de ambos padres, quienes poseen las
mejores condiciones para definir el régimen de custodia mas apro-
piado para sus hijos, de acuerdo con sus circunstancias particula-
res. El ejercicio de la custodia compartida a cargo de los padres
separados es mas eficaz si han llegado a un acuerdo.
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El juez ratificara o no el acuerdo de los padres segtin lo considere
o no idéneo para el bienestar del nifio, la nifia o el adolescente,
pues la tenencia debe regirse por el mayor beneficio de los hijos y
no por un sentido de justicia o equidad hacia los padres.

Palabras clave: derechos del nifio; custodia compartida; relaciones
familiares en conflicto.

ABSTRACT

Two of the family conflicts that most affect children are family
violence and the separation of the parents (whether they are
married or not): in these cases, the need arises to decide which of
them will have custody of the minor children or if it will fall on
both of them. Thanks to the formula of shared custody, which we
analyze in this paper, the children can have a greater enjoyment of
the presence and care of both parents, who have the best conditions
to define the most appropriate custody regime for their children
according to their particular circumstances. The exercise of shared
custody by separated parents is more effective if they have reached
an agreement.

The judge are going to ratify or not the agreement established
by the parents as he considers or not suitable for the welfare of
the child or adolescent. The custody must be ruled by the greatest
benefit of children and not by a sense of justice or equity towards
the parents.

Key words: children’s rights; shared custody; family relationships
in conflict.
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1. INTRODUCCION

De todas las relaciones paternofiliales, las mas importantes son las que
se establecen durante la etapa de incapacidad de los hijos, es decir, las
relaciones que engloban el instituto de la patria potestad, entendida como
un plus que se superpone a las relaciones paternofiliales cuando los hijos
son menores de edad (Garay, 2009).

La ruptura familiar producida tras la separacion de los padres es una
circunstancia compleja para los hijos; sin embargo, la custodia compar-
tida puede mejorar la convivencia. En general, asumimos que los proge-
nitores son capaces de llevar una sana parentalidad y que las situaciones
dificiles que se presenten no se resolveran con la ruptura, la violencia o
la ley.

En el presente trabajo, mds alld de sefialar las precisiones de cardcter
juridico, exponemos un analisis critico de un tema muy sensible como es
la custodia o la tenencia de los hijos una vez concluido el vinculo que unia
a los padres, considerando, ademads, los cambios de caracter social, cultural
y econdémico que han impactado en la estructura y la dinamica familiar,
las cuales han evolucionado para responder a los multiples requerimientos
que la realidad reclama.

Asimismo, al compartir nuestras experiencias y preocupaciones desde
la judicatura y reflexionar sobre la infancia, tema que nos compromete y
afecta a todos, esperamos coadyuvar a que los operadores del derecho y
la ciudadania comprendan las ventajas familiares y sociales de propiciar
la asuncién de responsabilidades compartidas por las parejas separadas,
quienes, como progenitores, se encuentran inexorablemente unidas.

2. EL CUIDADO DE LOS HIJOS SEGUN LA CONVENCION
SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

2.1. Convencion sobre los Derechos del Ninio

Respecto de los derechos de los nifios, la Convencién es la primera
norma internacional de caracter vinculante y de observancia obligatoria
para los Estados que la ratificaron. En ella se supera el enfoque tutelar
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que concibe al niflo como objeto de control y se propone el enfoque de
proteccion, que lo reconoce como sujeto titular de derechos.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio' «constituye un paradigma
de las nuevas orientaciones que deben regir la materia» (Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, 2002, p. 15), debido a que, como indi-
camos, cambio la jurisdiccién tutelar por otra que respeta los derechos
y las garantias de los menores de edad; en esa linea, consagré normati-
vamente la doctrina de la proteccion integral, que se habia desarrollado
durante afios, mediante instrumentos internacionales de derechos huma-
nos (Salado, 2002, p. 78).

De la Convencidn se colige que la familia es el medio natural para el
crecimiento y el bienestar de sus miembros, sobre todo de los hijos meno-
res de edad, quienes, para el desarrollo de su personalidad, deben crecer
en el seno de una familia, «estar plenamente preparado(s] para una vida
independiente en sociedad y ser educado[s] en el espiritu de los ideales
proclamados en la Carta de Naciones Unidas y, en particular, en un
espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad»
(parr. 8 del preambulo). Todo ello considerando que los nifios, por su
inmadurez fisica y mental, requieren proteccién y cuidado especiales,
asi como la debida proteccion legal antes y después del nacimiento.

En su Prototipo base. Sistema Nacional de Infancia, el Instituto
Interamericano del Nifio (2003) destaca lo siguiente:

La Convencion, a diferencia de la tradicién juridica y social imperante en
muchos paises antes de su aprobacion, no define a los nifios/as y adoles-
centes por sus necesidades o carencias, por lo que les falta para ser adultos
o lo que impide su desarrollo. Por el contrario, al nifio/a se lo considera a
partir de sus derechos ante el Estado, la familia y la sociedad, y por ende
como titular de derechos.

[Uno de sus] mayores aportes [...] es el considerar al nifio/a una persona
en un periodo especial de su vida en el que esta en juego el desarrollo de
sus potencialidades, por lo que es un sujeto de derechos especialisimo,

1 Fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Nueva York
(Estados Unidos) el 20 de noviembre de 1989. En el Pert, estd vigente desde 1990.
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dotado de una protecciéon complementaria, pues se deben agregar nuevas
garantias por sobre las que corresponden a todas las personas, reconociendo
su calidad de ser en desarrollo y, por ende, a potenciar y proteger por la
familia, la sociedad y el Estado. En esta perspectiva, es fundamental asumir
que cualquier injerencia indebida en sus derechos afectara su vida actual,
pero también marcara sus futuras posibilidades.

La consideracion de este principio, como rector en la construccion de
un Sistema Nacional de Infancia, [es esencial para establecer nuevos tipos
de relaciones sociales]: ninos-familia; nifos-comunidad; nifos-sociedad;
nifios-Estado y, por tanto, para avanzar en la construccién de una nueva
cultura respecto de los nifios, nifias y adolescentes (p. 10).

Ademas, en la Convencidon se establece el derecho del nifio a ser
cuidado por sus padres, en la medida de lo posible (articulo 7.1) y se
senala que «los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del
nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares» (articulo 8.1); asimismo, tiene derecho a recibir
asistencia y proteccion del Estado cuando sea privado de los elementos
de su identidad (articulo 8.2). Estos derechos implican que el nifio no
debe ser separado de sus padres, salvo que ello sea necesario para prote-
ger su interés (articulo 9).

2.2. Derecho del nino a ser cuidado por sus padres

El nifio, la nifia y el adolescente tienen el derecho de vivir con sus padres
y ser cuidados por ellos; no obstante, este derecho se flexibiliza ante el
divorcio o la separacion de los padres.

Como anticipamos, el articulo 7.1 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, que define el derecho aludido, debe interpretarse de acuerdo
con «las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o [...]
la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre
local, [...] de impartirle, en consonancia con la evolucidn de sus facul-
tades, direccion y orientacidn apropiadas para que el nifio ejerza [sus]
derechos» (articulo 5). También debe considerarse que «el nifio no [debe
ser] separado de sus padres contra la voluntad de estos, excepto cuando
[sea necesario] en el interés superior del nifio» (articulo 9.1) y ambos
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padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y
el desarrollo del nifio; asimismo, los Estados partes deberan prestar la
asistencia apropiada (Placido, 2008, pp. 233-234).

Ademas, sobre la separacidon de los nifios y sus padres, la Convencién
aclara que ello puede permitirse, por ejemplo, «en los casos en que el
nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando
estos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de
su residencia» (articulo 9.1). Con ello, la Convencion busca que las rela-
ciones paternofiliales contintien pese a que los padres estén separados.

En esa linea, se dispone que en los procedimientos relativos a la cus-
todia de un nifo, la suspension o la pérdida de autoridad paterna, «se
ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él
y de dar a conocer sus opiniones» (articulo 9.2); evidentemente, el nifio
afectado es una de las partes interesadas. Adicionalmente, se sefiala que
«los Estados partes respetaran el derecho del nifio [...] separado de uno
o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo
con [ellos] de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior
del nifio» (articulo 9.3). En suma, se trata de

una regla bastante general y categoérica, es decir, no esta condicionada por
el tipo de filiacion, ni por la naturaleza especifica de las relaciones legales
que existen entre el progenitor y sus hijos, o entre estos y otras personas.
Es un derecho limitado exclusivamente por el interés superior del nifio
en cuestion; puede ser reglamentado con el fin de acomodar los intereses
legitimos de otras personas [...], por ejemplo, [quien] tiene la guarda, pero
no puede ser denegada en consideracion [de] los intereses de cualquier
otra persona o instituciéon (O’Donnell, 2006, p. 140).

Es claro que el derecho a ser cuidado por ambos padres supone una
participacion que no se limita a lo econémico (pagar la pensién alimen-
ticia del hijo). Este derecho se enfoca en que la madre y el padre ejerzan
de manera compartida las responsabilidades parentales; en otras pala-
bras, deben asumir con igualdad los deberes y los derechos que tienen res-
pecto a sus hijos. «Sin embargo, la excepcion esta dada por la actuacién
separada de los [progenitores], ya sea por lesionarse el interés protegido o
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por presentarse circunstancias que imposibilitan su realizaciéon (muerte,
viaje, entre otros)» (Reynoso, 2020, p. 58).

Segun la Convencidn, «la atribucién de la custodia de los hijos a uno
de los padres [...] no [implica] la suspension de la patria potestad del
otro progenitor o progenitora, [pues debe] continuar cumpliendo [sus]
demads obligaciones parentales, estando privado unicamente de tener a
los hijos en su compaiia» (Chavez Pinazo, 2014, pp. 66-67). Reiteramos
que en la Convencion se reconoce que ambos padres comparten respon-
sabilidades (articulo 18.1); por ello, la ley debe presumir que su constante
participacion en la vida del nifio favorece su interés superior.

3. EL EJERCICIO DE LA CUSTODIA O LA TENENCIA DE LOS
HIJOS

Es preciso considerar la base constitucional de la patria potestad, ya que
en ella se describen los deberes de los padres hacia sus hijos y viceversa.
En el Cdédigo Civil peruano y el Cdédigo de los Nifios y los Adolescentes
se regula la patria potestad, institucion familiar que no debe quedarse
en el plano particular o privado, dada su trascendencia social, pues su
optimo ejercicio redundara en varones y mujeres responsables que se
incorporaran a la comunidad en mejores condiciones para ser utiles en
la sociedad.

Segun la doctrina actual, coexisten sistemas basados en la autoridad
o la patria potestad sobre los hijos comunes: potestad paterna o solo
subsidiariamente de la madre, potestad paterna y coparticipacién de la
madre; potestad conjunta con poder decisorio paterno, y potestad conjun-
ta con recurso judicial en caso de desacuerdo (Placido, 2003).

El Cdédigo Civil peruano adopta el ultimo sistema (potestad conjunta
con recurso judicial en caso de desacuerdo). En este, se asume la completa
equiparacién de los conyuges, a quienes se les concede el poder paterno
sobre sus hijos; no obstante, si hubiese algun desacuerdo, se recurrira a la
via judicial. Esto concuerda con el principio de que ambos progenitores
tienen obligaciones comunes respecto a la crianza y el desarrollo de
sus hijos. Especificamente, en el articulo 419 del Cddigo Civil de 1984
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se establece que, durante el matrimonio, la patria potestad la ejercen
conjuntamente el padre y la madre y, en caso de disentimiento, resuelve
el juez de familia.

Asimismo, en el Cédigo Civil se dispone que, «por la patria potestad,
los padres tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes
de sus hijos menores» (articulo 418); el legislador propone el objeto de la
patria potestad en concordancia con el segundo parrafo del articulo 6 de
la Constitucion Politica de 1993, el cual estipula que «es deber y derecho
de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos [y, por otro
lado,] los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres».

A modo de balance, subrayamos algunas nociones fundamentales que
sustentan el enfoque y el tratamiento de los derechos de la infancia en la
Convencioén sobre los Derechos del Nifio: a) se sustituye la concepcion
del nifio como sujeto pasivo de medidas de proteccion por la del nifio
como sujeto pleno de derecho; b) el principio rector del interés superior
del nifio deja de ser un concepto vago y subjetivo para comprender que el
interés y el derecho se identifican; en ese entendido, se exige la promocién
y el respeto al ejercicio de sus derechos fundamentales, considerando el
criterio rector de interés de los nifios.

Ahora bien, Cecilia Grosman (2006, pp. 181-182) sostiene que, aunque
las expresiones «guarda», «custodia» y «tenencia» (en Pert1) poseen varios
significados, en este caso, se entienden como el «tener al hijo consigo»,
es decir, convivir con los hijos; de otro lado, el «cuidado del hijo» abarca
las tareas y las funciones necesarias para su crianza y educaciéon. En esa
linea, se podria decir que uno de los derechos mas relevantes que confiere
la patria potestad es la custodia de los hijos, pues la convivencia entre los
padres y sus hijos es una relacion factica que permite el ejercicio de los
demads derechos y el cumplimiento de los deberes. A propdsito de ello, en
el Cddigo de los Nifios y Adolescentes peruano se indica que un atributo
de la patria potestad es «tenerlos en su compaiiia y recurrir a la autoridad
si fuere necesario para recuperarlos» (inciso e del articulo 74).

Cabe senalar que la custodia no es definitiva, ya que puede variar
segun las circunstancias de hecho sobrevinientes. «La regla suprema que
rige la cuestion apunta a la preservacion de la salud fisica, moral y mental
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de los nifios, nifas y adolescentes, por lo que cuando exista un riesgo
de que ello suceda, puede operase la mutaciéon en cualquier momento»
(Laderche y Allende, s. £., citados por Chavez Pinazo, 2014, p. 47).

3.1. Custodia compartida

En cuanto ruptura, el divorcio produce una crisis que se debe enfrentar y
superar; la separacion de la pareja implica un alejamiento entre los padres
y los hijos, quienes se perjudican y son condenados a crecer sin referen-
cia de ambos progenitores, lo que supondra una carga emocional de con-
secuencias impredecibles. Por este motivo, es necesario mentalizar que la
pareja se separa, pero la labor de los padres permanece en el tiempo, de
modo que la adaptacidn a la vida posdivorcio debe ser conciliatoria.
La nocion de la custodia o tenencia compartida

surgi6é como consecuencia del desequilibrio de los derechos parentales en
una cultura que desplaza al nifilo como el centro de su interés, dentro del
contexto de una sociedad de tendencias igualitarias. La nitida preferencia
reconocida a la madre para la custodia ya venia siendo criticada como
abusiva y contraria a la igualdad entre los géneros, por lo que se busca
reorganizar las relaciones entre padres e hijos dentro de la familia desunida,
disminuyendo los traumas consecuentes del alejamiento de uno de los
padres (Rabelo, 2010, citada por Espino y Rivera, 2018, p. 61).

En sentido genérico, la custodia compartida es un sistema que reco-
noce el derecho de los padres de decidir y distribuir de manera equitativa
los deberes que les corresponden en el ejercicio de la responsabilidad
parental, tomando en cuenta sus funciones, recursos, posibilidades y
caracteristicas personales. Este sistema es sumamente util, ya que con-
serva el poder de iniciativa de los progenitores sobre las decisiones que
conciernen a sus hijos tras la separacion de la pareja y procura garantizar
una optima calidad de vida para los hijos (Gil, Fama y Herrera, 2006). De
modo similar, para Rabelo (2010): «la tenencia compartida es el ejercicio
comun de la autoridad parental, reservando a cada uno de los padres el
derecho a participar activamente en las decisiones sobre los hijos menores»

IUS VOCATIO, 4(4), 2021,73-98 & g1



ANA CECILIA GARAY MOLINA

(citada por Mauricio, 2019, p. 35). En otras palabras «las relaciones paren-
tales abarcan todo el ejercicio de la autoridad parental, incluyendo a la
tenencia, la educacion, la asistencia, la representacion, la vigilancia y la
tiscalizacion; atributos controlados por el Estado para la proteccion inte-
gral de los menores» (Rabelo, 2010, citada por Mauricio, 2019, p. 37).

El equilibrio de los roles de la madre y el padre motiva un desarrollo
tisico y mental apropiado en los casos de fragmentacion de la familia.
Este nuevo modelo se opone a las decisiones por una tenencia Unica,
demostrando las ventajas en el bienestar del menor al mantener el vinculo
afectivo y el contacto regular con los padres.

Subrayamos que el interés del menor es el factor esencial para la atri-
bucién de la tenencia; ademas, es objeto de nuevas reflexiones que favo-
recen la relacion familiar. Cabe resaltar que la tenencia siempre se revel6
como un punto delicadisimo en el derecho de familia, puesto que de ella
depende directamente el futuro del nifio. Si hasta hace poco tiempo esta
cuestion no generaba mayores problemas, con las alteraciones en la estruc-
tura familiar, se buscan nuevas férmulas de tenencia que aseguren un
reparto equitativo de la autoridad parental.

Por nuestra parte, estamos de acuerdo con la definicién de la custodia
compartida como

la asuncién compartida de autoridad y responsabilidad entre padres sepa-
rados en relacion [con lo que] concierna a los hijos comunes; el respeto
al derecho de los nifios [y adolescentes] a continuar contando, afectiva y
realmente con un padre y una madre y el aprendizaje de modelos soli-
darios entre exesposos pero ain socios parentales (Chavez Bustamante,
2014, p. 139).

En sintesis, observamos que las definiciones citadas coinciden en el
reconocimiento de la responsabilidad de los dos padres respecto de sus
hijos, incluso tras la separacién matrimonial, pues esta no debe ocasionar
transformaciones sustanciales. Cabe destacar que

los padres pueden auxiliarse en sus funciones de garantes de la educacion

e integridad del niflo, de modo que este siempre sienta su presencia [...].
[Ademas, la custodia compartida reduce] otros factores influyentes en
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la estabilidad emocional, tales como el maltrato fisico, la interferencia
del nuevo cényuge, la culpabilizacién del progenitor no custodio y los
incumplimientos de los pagos de pensiones.

[...]

El proporcionar a los nifios un medio seguro, con continuo contacto
fisico y emocional, ha sido preocupacién de casi todas las legislaciones
reguladoras de la relacién filiatoria y no lo es menos en las leyes que
respaldan la custodia compartida (Cisternas, 2010, p. cxxxiv).

Ahora bien, las leyes de custodia compartida deben contemplar meca-
nismos previsores respecto a la violencia hacia los hijos; en estos casos,
no se podria reconocer la custodia al progenitor agresor ni instaurar la
custodia compartida; en esa linea, los antecedentes de violencia domés-
tica anulan cualquier posibilidad de constituir la custodia compartida
(Cisternas, 2010, p. cxxxiv).

3.2. Modalidades de custodia Compartida

Es comun la idea de que «la custodia compartida es el reparto equitativo
del tiempo de convivencia del nifio con cada uno de sus padres [...].
Efectivamente, se trata de reparto equitativo, pero referido a los deberes
y derechos de ambos padres para con sus hijos, y eso no entiende de limi-
tes temporales» (Cisternas, 2010, p. cxxxii). Debe quedar claro que solo
a través de la custodia compartida se satisfara la necesidad de los hijos
de convivir con ambos padres; por ello, la custodia cumple un rol esencial
en la adaptacion al divorcio.

En este sentido, la custodia compartida no se limita a la eleccion de los
lugares de residencia ni a dividir el tiempo de los hijos (por ejemplo, tres
dias y medio con papa y otros tres dias y medio con mama) para distri-
buirse las responsabilidades, sino que consiste en que ambos padres ejer-
zan el derecho a decidir y distribuir equitativamente las responsabilidades
y deberes (Gil, Fama y Herrera, 2006).

Por lo general, pese a que las legislaciones disponen la obligacion del
juez de recomendar la custodia compartida (por ejemplo, en Francia
y Suecia), se les otorga a los padres la posibilidad de elegir la custodia
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unilateral (exclusiva) o la compartida. Actualmente, numerosos estudios
psicosociologicos avalan este ultimo tipo de custodia.

Cada caso de custodia compartida es diferente y exige que se atienda
a diversos factores, entre ellos, la ubicacién geografica, la cantidad de
hijos, el horario escolar, los empleos de los padres, etc. Particularmente,
Grosman (2006) concibe la custodia compartida en dos modalidades: de
un lado, la alternada, que se desarrolla cuando los hijos conviven con cada
uno de los progenitores, de acuerdo con la organizacién y las posibilidades
de la familia singular, de modo que en los dos hogares los padres asuman
la formacién de sus hijos. Por otro lado, en la segunda modalidad, los hijos
residen con uno de los padres; no obstante, los progenitores comparten las
decisiones y se distribuyen equitativamente las labores del cuidado de sus
hijos (salud, educacioén, recreacion, etc.). Estas dos nociones aluden a las
dos acepciones del verbo «compartir». En la primera significa «participar
uno en alguna cosa», es decir, la participacién real de ambos padres en
la crianza y la educacion del nifio. En contraste, la segunda acepcion, a
saber, «repartir, distribuir», se vincula con la tenencia alternada, que se
realiza cuando el nifio convive con los dos progenitores durante diferentes
periodos.

3.3. Mutuo acuerdo de los padres

Justipreciemos el mutuo acuerdo en dos momentos distintos del proceso:
al optar por la custodia compartida y a la hora de acordar el plan de cus-
todia compartida. En vez de imponer algin modo en particular, los legis-
ladores optan por plantear a la familia alternativas para asumir la custodia
de sus hijos; de esta manera, siempre que exista «concordia sobre una de
las opciones legales, se respetara la voluntad. “El objetivo es potenciar el
mutuo acuerdo y fomentar el ejercicio de la responsabilidad de los proge-
nitores”» (Rodriguez, 2005, citada por Espino y Rivera, 2018, p. 63).

La mayoria de legislaciones europeas y norteamericanas (Alabama,
Michigan e Illinois) dan preeminencia al plan de custodia compartida
presentado por los padres de mutuo acuerdo: esta es la situacion ideal
para establecer la custodia compartida.
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Segun Hollweck y Medina (2001), la custodia compartida refleja la res-
ponsabilidad de los padres y el respeto de los derechos de los nifios en
su plenitud; la principal aspiracion debe ser que ambos participen acti-
vamente y desempefien roles iguales respecto a la custodia de sus hijos.
Si la patria potestad no se relaciona con la custodia de los hijos sobre la
base del derecho a la custodia compartida, resulta un concepto vacio.
Todo acuerdo mutuo servird cuando se consideren las necesidades de los
hijos y los progenitores en cuanto a sus periodos de convivencia, la distan-
cia entre sus casas, la economia, la educacidn, las nuevas relaciones de
pareja, etc.

Otro tema importante es la padrectomia, conocida asi especialmente
en Latinoamérica. Se trata de un fenémeno de limitacion de los dere-
chos del padre respecto a sus hijos cuando es condenado a alejarse, de
modo que no se le permite participar en los espacios generadores de
vivencias afectivas con ellos. Esta limitacion de los derechos del padre es
rutinaria, responde a patrones preestablecidos de custodia o tenencia
monoparental sin fundamentos. Nelson Zicavo (1999) refiere que esto
demuestra la creencia de que los varones son incapaces de atender a sus
hijos y delata la incomprension de la participaciéon esencial del padre en
la formacién integral de los mismos. En esa linea, concluye que es dificil
desempeniar una adecuada paternidad durante el proceso de posdivorcio
y plantea que no debemos justificar con ello el estereotipo relacional de
corte patriarcal; asimismo, subraya que urge luchar para que el ejercicio
de la paternidad no sea afectado por la dicotomia matrimonio-divorcio
(Zicavo, 1999).

Reiteramos que la custodia compartida es un derecho de todos los
nifnos, independientemente de la convivencia, la separacién o el divorcio
de sus padres. Su ejercicio tras la separacion es mas eficaz cuando los pro-
genitores han llegado a un acuerdo mutuo; de lo contrario, es improbable
que dé buenos resultados.

3.4. La custodia o la tenencia en el Perti

El Coédigo de los Nifios y Adolescentes equipara la tenencia a la custodia.
Para aclarar este punto, conviene recordar que, dado que la tenencia es
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un atributo o derecho de los padres a vivir con sus hijos (vigilarlos y velar
por ellos), podriamos decir que la custodia y la guarda si se asemejan
porque comparten el sentido de deber que obliga a los padres que ejercen
la tenencia a proteger y cuidar a sus hijos.

En el articulo 81 de dicho Cddigo se senala que, cuando los padres no
conviven, la custodia o la tenencia de los hijos se debe determinar a favor
de uno de ellos; en ese sentido, la custodia constituye la facultad de los
padres separados de hecho para elegir con quién se quedaran los hijos,
tomando en cuenta las opiniones de estos. No obstante, si no se ponen de
acuerdo, la custodia serd determinada por el juez, quien considerara lo
mas beneficioso para los hijos (interés superior del nifio) para resolver la
situacion y no tanto los intereses de los padres; de este modo, el domicilio
del padre o la madre a quien se le confie la custodia sera el domicilio de
los hijos.

Advertimos que esta decisiéon no debe privar al otro progenitor de
ejercer los demas atributos de la patria potestad; en estos casos, los padres
se reparten las facultades y deberes procurando que, aunque no convivan,
continuen preocupandose y adoptando decisiones sobre el bienestar de
sus hijos.

La tenencia o la custodia como figura juridica se regula expresamente
en el Peru mediante el primer Cédigo de los Nifios y Adolescentes, pro-
mulgado en 1993; sin embargo, en multiples resoluciones judiciales nacio-
nales, emitidas incluso antes que el Cédigo de los Niflos y Adolescentes,
se ha realizado una distincién entre patria potestad y tenencia, como se
observa en la Sentencia recaida en el Expediente n.° 2237-98-Lima, del
24 de septiembre de 1998:

la patria potestad es el deber y el derecho que tienen los padres de cuidar
de la persona y bienes de sus hijos menores, esta no puede ser materia
de convenio, acuerdo o renuncia por no constituir su ejercicio acto de
disposicion de los padres; que no debe confundirse la patria potestad con
la tenencia, siendo esta ultima atributo de la patria potestad, la cual si bien
es cierto puede ser materia de convenio, también lo es que dicho acuerdo
no tiene caracter de definitivo, por cuanto es variable al estar subordinado
a lo que sea mas conveniente al menor adolescente (citado en Fernandez,
2014, p. 7).
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Asimismo, la legislacion especializada peruana establece que «los padres
que no ejerzan la patria potestad tienen derecho a visitar a sus hijos, para
lo cual deberdn acreditar con prueba suficiente el cumplimiento o la
imposibilidad del cumplimiento de la obligaciéon alimentaria» (articulo 88
del Codigo de los Nifios y Adolescentes). En cuanto a este requisito,
coincidimos con Angelina Ferreyra (2002), quien recomienda no vincular
el cumplimiento del régimen de visitas a los hijos y el incumplimiento
de la obligacion alimentaria, pues con dicha relacién no solo se castigaria
al renuente (padre o madre), sino también a los hijos, quienes deben
permanecer ajenos a los problemas legales entre los progenitores. En defi-
nitiva, no se debe

condicionar el régimen de visitas al cuamplimiento de la obligacién alimen-
taria; tal incumplimiento otorga a la madre acreedora de los alimentos el
derecho de ejecutar por la via adecuada la mencionada condena, pero no
cabe atribuirle alcance tal como para impedir las visitas del padre a sus
hijos (Ferreyra, 2002, p. 129).

Segun Placido (2003), dicha posicién se opone a las tendencias con-
tempordneas mayoritarias, las cuales se manifiestan a favor de la custodia
compartida. Tal como plantemos en una publicacién anterior:

La solucién contenciosa en sede judicial se presenta como subsidiaria y
solo debe acudirse a ella cuando existe discrepancia entre los progenitores.
En este caso, sera el 6rgano judicial el que decidira a quién atribuir la cus-
todia o tenencia provisional o definitiva, teniendo en cuenta las caracteris-
ticas especiales de cada caso. Igual situacion se presenta en el caso de los
hijos extramatrimoniales reconocidos por ambos progenitores; el ejercicio
de la patria potestad correspondera a ambos padres en forma compartida
si conviven, pero si se interrumpié la cohabitacion, debe resolverse quién
ejercera la custodia o tenencia con similares pautas que si se tratara de
hijos matrimoniales, aunque en esta alternativa la reclamacién de la cus-
todia serd siempre accidn principal (Garay, 2009, p. 94).
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Ahora bien, Placido (2003, pp. 501-502) apunta que la tenencia esta-
blecida judicialmente puede modificarse a causa de circunstancias com-
probadas; asi, se debe tramitar en un nuevo proceso procedente si han
transcurrido seis meses desde la resolucion original. El juez, asesorado
por un equipo interdisciplinario, ordenara que se efectue progresivamente
dicha variacién para que no ocasione algun dafo o trastorno en el nifo,
la nifa o el adolescente; excepcionalmente, si se encuentra en peligro su
integridad, el juez puede ordenar que el fallo se cumpla de inmediato. En
la jurisprudencia peruana se ha determinado que «en materia de tenencia,
no rige el principio de cosa juzgada ya que se admite la posibilidad de
la modificacién de la tenencia» (Casacion n.° 2773-2000-Ica, del 27 de
diciembre de 2000).

En el Pert, gracias a la promulgaciéon de la Ley n.° 29269, del 16 de
octubre de 2008, se posibilito la atribucion de la custodia o la tenencia
compartida de los hijos a sus progenitores. Especificamente, se modifi-
caron los articulos 81 y 84 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, los
cuales quedaron redactados del siguiente modo:

Articulo 81. Tenencia

Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los nifios, nifias

y adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos y tomando en

cuenta el parecer del nifio, nifia o adolescente. De no existir acuerdo o si

este resulta perjudicial para los hijos, la tenencia la resolvera el juez espe-

cializado dictando las medidas necesarias para su cumplimiento, pudiendo

disponer la tenencia compartida, salvaguardando en todo momento el

interés superior del nifio, nifia o adolescente.

[...]

Articulo 84. Facultad del juez

En caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, en cualquiera de sus

modalidades, el juez resolvera teniendo en cuenta lo siguiente:

a) El hijo debera permanecer con el progenitor con quien convivié mayor
tiempo, siempre que le sea favorable;

b) el hijo menor de tres (3) afios permanecera con la madre; y

c) para el que no obtenga la tenencia o custodia del nifio, nifia o adoles-
cente debe sefialarse un régimen de visitas.
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En cualquiera de los supuestos, el juez priorizara el otorgamiento de
la tenencia o custodia a quien mejor garantice el derecho del nifio, nifia
o adolescente a mantener contacto con el otro progenitor.

Con ambas modificatorias del Cdédigo de los Nifios y Adolescentes, ya
nada obsta a que, en el marco de la libertad de intimidad, los padres deci-
dan de comun acuerdo compartir la custodia de sus hijos en los diversos
aspectos que ello involucra; incluso es posible que los progenitores con-
vengan la custodia para uno de ellos y el ejercicio conjunto de la respon-
sabilidad parental o que el propio juez otorgue a los padres la tenencia
compartida ante la discrepancia de las partes (Varsi, 2004). Empero, la
norma juridica por si sola es insuficiente o incompleta, considerando, por
ejemplo, que la relacion entre los padres debe ser buena y la comuni-
cacion, fluida; en el caso contrario, los resultados serian opuestos a los
buscados tanto para los hijos como para los padres y toda la familia.

El Tribunal Constitucional peruano ha enfatizado que el derecho a
tener una familia y a no ser separado de ella garantiza que los hijos per-
manezcan bajo la custodia de sus progenitores, por ser lo que mas se ajusta
al interés superior del niflo; sin embargo, existen situaciones en las cuales
la separacidn entre padres e hijos es una necesaria excepcion a la regla, lo
cual sucede ante la ruptura de la relacion entre los padres. Recordemos
que cuando estos no llegan a un acuerdo sobre la custodia de sus hijos, el
Estado interviene para definir la estabilidad familiar de los nifios, a través
de la fijacion de la custodia y del régimen de visitas, conforme con el proceso
establecido para tal efecto; ello sin impedir ni restringir su derecho a
mantener de modo regular relaciones personales y contacto directo con el
padre separado (Sentencia n.° 01817-2009-PH/TC-Lima, {j. 16 y 20).

En los casos de separacién o divorcio, por lo general, la tendencia
jurisprudencial opta por el sistema monoparental de custodia, puesto que
la tenencia compartida o alternada se contrapone a pautas impostergables
para decidir la tenencia del nifio, la nifia o el adolescente y se considera
que este sistema puede vulnerar la seguridad de los hijos (Hollweck y
Medina, 2001). Ultimamente los Tribunales intentan buscar una solucién
que respete el superior interés del nino, el cual asumen como la finalidad
del otorgamiento de la tenencia.
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Lo que se debe privilegiar es la estabilidad emocional de los hijos,
esto es, su sensacion de seguridad respecto al afecto de sus progenitores;
ello se concretiza si se preserva «la vida familiar de los hijos. La custodia
compartida rompe el cliché del padre periférico —el que solo se ocupa de
pensiones y visitas con fechas— es este el inico modo [en] que el nifio
perciba que pueden contar con ese padre [0 esa madre]» (Cisternas, 2010,
P. CXXXiv).

Por su parte, en la Casacién n.° 5008-2013-Lima, del 6 de agosto de 2014,
la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert ha sefialado que

la figura juridica del régimen de visitas permite la continuidad de las
relaciones personales entre el padre o [la] madre que no ejerza la tenencia
de sus hijos, de manera que deba ser adecuado al interés superior del nifio
y del adolescente, correspondiendo su variaciéon de acuerdo [con] las
circunstancias en resguardo de su bienestar, propendiendo, en todo caso,
a no quebrantar el vinculo paterno o materno filial necesarios para su
formacion (décimo considerando).

4. LA CUSTODIA COMPARTIDA EN LAS RELACIONES
FAMILIARES EN CONFLICTO

Como hemos anotado, los problemas del otorgamiento de la custodia y
el régimen de visita para los hijos menores de edad se presentan como
accesorios o conexos a un juicio principal de separacion personal, divorcio
vincular, nulidad de matrimonio o violencia familiar. Es evidente que la
primera y mas importante forma de solucion es el convenio celebrado
entre los padres, pues ellos mismos determinan quién detentara la custodia
o la tenencia.

Igual situacion se presenta en el caso de [los] hijos extramatrimoniales
reconocidos por ambos progenitores; el ejercicio de la patria potestad
correspondera a ambos padres en forma compartida si conviven, pero si
se interrumpid la cohabitacion, debe resolverse quién ejercera la custodia
con similares pautas que si se tratara de hijos matrimoniales (Chavez
Pinazo, 2014, p. 45).
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Entonces, el consenso se presenta como una 6ptima solucién, pero no
exime a los Tribunales de revisar lo acordado antes de su homologacion
para verificar si se adecua al interés de los hijos (Ferreyra, 2002).

El divorcio, como toda ruptura, supone una crisis que hay que afrontar
y superar, mediante una obligacién de cambio; sin embargo, es necesario
preservar la estructura triangular que toda familia conlleva y para ello debe
entenderse claramente que la relacion desaparecida es la existente entre
los conyuges. Cuando alguno de los miembros confunde que la separacién
de la pareja implica la separacion entre padres e hijos, ha de saber que
esta perjudicando a estos ultimos, ya que se les esta condenando a crecer
sin referencia de ambos progenitores, lo cual va a suponer una carga
emocional de consecuencias impredecibles (Rodriguez, 2005, citada en
Chavez Pinazo, 2014, p. 46).

Coincidimos con Gil, Fama y Herrera (2006), quienes inciden en que
la relaciéon padres-hijos es independiente de los problemas de la pareja
y subrayan la necesidad de los hijos de mantener el contacto que tenian
con sus progenitores cuando su familia estaba unida o «intacta». Ello es
fundamental, pues este contacto disminuye el sentimiento de abandono y
la presién sobre los nifios y los adolescentes, quienes, segun estos autores,
no deberian elegir entre sus padres; con dicha omision se eliminarian los
«contflictos de lealtad». Asimismo, la relacién padres-hijos garantiza la
continuidad de los cuidados parentales y, por ende, el 6ptimo cumpli-
miento de las funciones afectivas y formativas.

Respecto a las ventajas de la custodia compartida, se puede sefalar lo
siguiente:

a) En cuanto ejercicio conjunto de la paternidad y la maternidad en la
vida de los hijos, permite el reconocimiento de cada progenitor en
su rol paterno; asimismo, posibilita el desarrollo integral de los hijos.

b) Instaura la igualdad de los progenitores respecto a la organizacion de
su vida personal y profesional, distribuyendo entre ambos la crianza;
asi, la madre se libera de la sobrecarga de la atencion de los hijos y
puede tener mayor tiempo para su desarrollo personal; ademas, la
custodia compartida promueve la comunicaciéon permanente entre
los progenitores y la reparticién de los gastos de manutencién de los
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hijos; sumado a ello, el reconocimiento de los hijos como ajenos al
conflicto matrimonial incrementa la felicidad de las familias a pesar
de la separacion o el divorcio de los conyuges.

c¢) Disminuye la depresién infantil, evita el suicidio adolescente, el bajo
rendimiento escolar, las infracciones penales, el embarazo adoles-
cente, la drogadiccion y el alcoholismo en los jévenes; también ami-
nora el sentimiento de pérdida o abandono del nifo, la nifa o el
adolescente luego de la separacidn de los padres.

d) Constituye un ahorro para el Estado porque reduce el trabajo y la
cantidad de Tribunales de Familia y facilita los acuerdos entre los
cOnyuges separados o divorciados.

Es esencial observar que, gracias al ingreso progresivo de las muje-
res en los diferentes campos laborales, los varones han reconocido que
ellos también deben encargarse de la crianza de los hijos. Actualmente,
existen padres y madres responsables, pues las relaciones sociales se han
democratizado, posibilitando que en la estructura familiar se anulen las
diferencias entre la masculinidad y la feminidad (Placido, 2001). En esa
linea, la custodia compartida impulsa la concientizacién de los proge-
nitores respecto de su responsabilidad de cuidar y educar a sus hijos, pese
a la falta de convivencia; asimismo, exige que ambos padres tomen
—expresa o tacitamente— las decisiones concernientes a la vida y el patri-
monio de sus hijos, ya que los criterios de ambos seran mas beneficiosos
para los hijos que el criterio de uno solo de los progenitores.

En esta nueva vision, los hijos deberan comprender que, después del
divorcio, tendran dos casas (la del padre y la de la madre) y dos jurisdic-
ciones de autoridad; sus progenitores, mas alla de sus diferencias de perso-
nalidad, evidenciaran muestras de afecto y amor hacia ellos y procuraran
actuar buscando siempre el mayor beneficio para sus hijos. Sin embargo,
la efectividad de la custodia compartida sera dificil si es impuesta por el
érgano jurisdiccional; en efecto, si no es asumida por las partes con el
apoyo terapéutico adecuado, sera inoperante; ademads, serd necesario rea-
lizar ajustes legislativos en torno al denominado «derecho de visitas».

En suma, la tenencia judicial debe regirse por el mejor efecto (beneficios)
para los hijos y no por un sentido de justicia o equidad hacia los
padres. Placido (2001) sostiene que la férmula de custodia compartida debe
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permitir a los hijos el maximo disfrute de la compafiia y los cuidados de
ambos padres; ese es el criterio judicial que debe prevalecer si los padres se
encuentran en desacuerdo. No obstante, cabe recalcar que, aunque existen
diversas situaciones familiares, los padres poseen los criterios pertinentes
para decidir el régimen de custodia mas conveniente para sus hijos de
acuerdo con sus circunstancias personales. En ultimo término, al juez le
corresponderd ratificar o no el acuerdo de los padres segtn lo crea o no
idéneo para el bienestar de los hijos.

Reiteramos que ni la justicia ni los profesionales del derecho deberian
poner algun tipo de escollo a esta clase de convenios, ya que, sin duda, la
decision de los padres de «compartir» el ejercicio de la patria potestad es
un aspecto por demas positivo. Es indiscutible que los hijos necesitan el
contacto con sus progenitores, pues este garantiza la permanencia de las
unidades parentales y, con ello, el mejor cumplimiento de las funciones
afectivas y formativas.

Recomendamos no judicializar estas materias y, mas bien, promover
una conciliacién que favorezca el optimo ejercicio de la custodia de los
hijos y la comunicacién con los padres, procurando acordar custodias
compartidas realistas, en funcién del beneficio de los hijos y no tnica-
mente de los tiempos disponibles de los padres. En los casos en que se
deban judicializar, los mandatos judiciales deben hacerse efectivos apli-
cando con rigurosidad los apremios y los apercibimientos contra los
padres transgresores que impiden la comunicacidn con los hijos a través
de medios virtuales (correos electrénicos, mensajes de texto, Whatsapp,
Messenger, Facebook, Twitter, Instagram, etc.), reuniones presenciales
(visitas personales) y llamadas telefénicas que posibilitan mantener el
contacto entre los hijos y el padre o la madre con quien no conviven.

Ademas, es importante la firmeza en el cumplimiento de los pronuncia-
mientos judiciales que disuadiran al transgresor, produciendo un impacto
social saludable, de orden y seguridad. También es necesario simplificar
el proceso limitando el recurso extraordinario de casaciéon que, por su
cardcter, tiene efecto suspensivo y lo transforma en un instrumento mas
de dilacién para la solucién judicial del problema, el cual se agudiza en el
desarrollo del proceso e impacta inevitablemente en la vida de los hijos,
sobre todo durante su infancia.
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5. CONCLUSIONES

a) Por medio de la custodia de los hijos, los progenitores continuaran
ejerciendo sus derechos y obligaciones comunes respecto a la crianza, el
cuidado, la orientacion y el desarrollo de los hijos menores de edad.

b) Los problemas relativos a la custodia y el régimen de visitas para los
hijos menores de edad surgen tras los procesos de separacién, divorcio,
nulidad de matrimonio o violencia familiar. Los padres son quienes
pueden resolver dichas problematicas al determinar quién detentara la
custodia (monoparental o compartida). Asi, el consenso sera la mejor
de las soluciones, pero ello no exime a los Tribunales de revisar lo
acordado antes de su homologacion, a fin de verificar si la decisién de
los progenitores obedece al interés superior de los hijos.

c) Se ha comprobado que si se privilegia la custodia compartida —con
sus diversas modalidades segun la organizaciéon de cada familia—,
se modificardn creencias, se anulardn estereotipos y se impulsaran
decisiones para mejorar la calidad de vida de los integrantes de las
familias (adultos, nifos, nifias y adolescentes), especialmente si tenemos
en cuenta que propiciar la intensidad y la profundidad afectiva de los
padres hacia los hijos es la defensa mas eficaz contra el abandono y el
alejamiento.

d) La custodia o la tenencia compartida es favorable al derecho de
desarrollo de los hijos menores de edad cuyos padres son separados o
divorciados; por este motivo, la sociedad civil y las redes sociales de
apoyo gubernativo y no gubernativo deben promoverla, brindando
soporte técnico a las familias con problemas en los diversos contextos
socioeconomicos, fortaleciendo la solucidn alternativa de conflictos y
propiciando conciliaciones so6lidas y ejecutables. La sociedad y el Estado
deben entender que solo de esa manera se protegera adecuadamente
el interés superior de los nifios, salvo que existieran causas graves que
requieran una solucién diferente. Por lo tanto, es innecesario formu-
lar criterios rigidos que no se puedan ajustar a la totalidad de la pro-
blematica parental. Por ultimo, subrayamos la necesidad de cambios
legislativos acordes con nuestra jurisprudencia actual y la realidad
peruana que —en buena hora— esta mejorando.
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RESUMEN

El delito de omision de asistencia familiar fue incorporado en
nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley n.° 13906, pro-
mulgada el 24 de marzo de 1962. Ha sido objeto de multiples
modificaciones legales y juridicas; ademas, desde el 2015, se ha
incrementado excesivamente, de modo que constituye mas de la
mitad del total de procesos judiciales a nivel nacional. Debido a su
importancia, en el presente articulo, desde un enfoque practico, se
analizan sus modificaciones normativas y jurisprudenciales para
que este delito pueda comprenderse con mayor facilidad.
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ABSTRACT

The crime of omission of family assistance was incorporated into
our legal system through Law No. 13906, enacted on March 24, 1962.
It has been subject to multiple legal and juridical modifications;
moreover, since 2015, it has increased excessively, so that it
constitutes more than half of the total number of judicial processes
at the national level. Due to its importance, this article, from a
practical approach, analyzes its normative and jurisprudential
modifications so that this crime can be more easily understood.

Key words: omission of family assistance; procedural burden;
procedural burden; Civil Procedure Code.
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1. INTRODUCCION

El delito de omisién de asistencia familiar (en adelante, OAF) se incluyo
en nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley n.° 13906, promulgada
el 24 de marzo de 1962 por el presidente Manuel Prado Ugarteche, bajo
el titulo «Disposiciones y sanciones para los que incumplan en prestar ali-
mentos a un menor de 18 afios, o al mayor incapaz, al ascendiente invalido,
o al conyuge indigente no separado legalmente», pero luego fue denomi-
nada Ley de abandono familiar. En dicha ley se establecian los siguientes
presupuestos para la configuracidon del OAF:

El que teniendo obligacion de prestar alimentos a un menor de menos
de 18 afnos de edad, o al mayor incapaz, que esta bajo su patria potestad,
tutela u otra forma de dependencia, al ascendiente invalido o necesitado,
o al conyuge indigente no separado legalmente por su culpa, se sustrajera
intencionalmente de su cumplimiento, sera reprimido con prisiéon no
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menor de tres meses ni mayor de 2 afos, o multa de seiscientos soles a
diez mil soles, sin perjuicio de exigirsele el cumplimiento de su obligacion
alimentaria (articulo 1).

Esta ley fue derogada expresamente por la Primera Disposicién
Derogatoria del Texto Unico Ordenado del Cddigo Procesal Civil,
promulgado por el Decreto Legislativo n.° 768, del 29 de febrero de 1992;
sin embargo, este fue derogado tacitamente con la entrada en vigencia del
Cédigo Penal de 1991 que regulaba el delito de OAF en el cuarto capitulo,
con el siguiente texto:

Articulo 149. Omisién de prestacion de alimentos
El que omite cumplir su obligacién de prestar los alimentos que establece
una resolucion judicial sera reprimido con pena privativa de libertad no
mayor de tres aflos, o con prestacion de servicio comunitario de veinte a
cincuentidés [sic] jornadas, sin perjuicio de cumplir el mandato judicial.
Si el agente ha simulado otra obligacion de alimentos en connivencia
con otra persona o renuncia o abandona maliciosamente su trabajo, la
pena sera no menor de uno ni mayor de cuatro afos.
Si resulta lesidon grave o muerte y estas pudieron ser previstas, la pena
sera no menor de dos ni mayor de cuatro afios en caso de lesion grave, y no
menor de tres ni mayor de seis afios en caso de muerte.

Desde que tal cddigo entr6 en vigencia, el delito de OAF se ha incre-
mentado progresivamente en nuestro pais, llegando a constituir —a partir
de la entrada en vigencia del proceso inmediato reformado mediante el
Decreto Legislativo n.° 1194, del 30 de noviembre de 2015— el 52.21 % de
procesos judiciales a nivel nacional, que equivale a un total de 4 000 907
procesos por OAF (Poder Judicial, 2017, parr. 1); por esta razon, se han
presentado numerosas propuestas para despenalizar este delito. A conti-
nuacién, exponemos algunas de ellas:

a) Proyecto de Ley n.° 00841/2016-MP, presentado el 30 de diciembre
de 2016 por el fiscal de la naciéon Pablo Wilfredo Sanchez Velarde;
su objetivo es disminuir la carga procesal con la aplicacion del acuerdo
reparatorio en sede fiscal, a fin de que los fiscales se aboquen a la
atencion de casos de complejidad y gravedad significativa.

IUS VOCATIO, 4(4), 2021,99-117 & 101



ANGEL GOMEZ VARGAS

El Ministerio Publico, a través del articulo 3 del proyecto de ley,
proponia incluir el delito de OAF en el inciso 6 del articulo 2 del Cédigo
Procesal Penal (en adelante, CPP) con el siguiente texto:

Articulo 2. Principio de oportunidad

[...]

6. Independientemente de los casos establecidos en el numeral 1) proce-
dera un acuerdo reparatorio en los delitos previstos y sancionados
en los articulos 122, 149 primer y segundo parrafo, 185, 187, 189-A
primer parrafo, 190, 191, 192, 193, 196, 197, 198, 205 y 215 del Codigo
Penal, y en los delitos culposos. No rige esta regla cuando haya plurali-
dad importante de victimas o concurso con otro delito, salvo que, en
este ultimo caso, sea de menor gravedad o que afecte bienes juridicos
disponibles.

b) En un reportaje de Panamericana (2017), se sefial6 que «el Minis-
terio de Justicia viene trabajando en una propuesta que busca des-
penalizar la omision de pensiéon de alimentos. Es decir, los padres
que incumplan con sus obligaciones ya no irian a las carceles, esto
debido a la gran cantidad de hombres en prisién que no pasaron una
pensién por alimentos» (parr. 1). A proposito de ello, Marisol Pérez
Tello, ministra de Justicia, sostuvo que estaban «disefiando un sistema
distinto por el cual pueda haber otro tipo de sanciones para el omiso,
pero que garanticen que dé una pension» (Panamericana, 2017, parr. 3)

c) «Actualmente la poblacion penal por el delito de incumplimiento de
obligacion alimenticia es de 2171, de los cuales 659 tienen la condicion
de procesados y 1512 ya tienen sentencia» (Guzman, 2017, parr. 1).
Ademas, en el ambito econdémico, Carlos Vasquez Ganoza, jefe del
INPE, informé que «Esto le cuesta alrededor de tres millones 300 mil
soles anuales al Estado solo en alimentos. Asi que el remedio es peor que
la enfermedad, porque con este dinero, siempre digo que ya hubiésemos
pagado la pensién de todas las madres. La solucion no es el penal»
(Guzman, 2017, parr. 4).

d) Hace tres afos, el entonces presidente del Poder Judicial, Duberli
Apolinar Rodriguez Tineo, luego de la reunién de presidentes de Cortes
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realizada en la ciudad de Trujillo del 31 de enero a 2 de febrero de
2018 (donde se debatieron reformas administrativas en la justicia para
hacerla mas accesible y eficaz), anuncié que «el Poder Judicial adoptara
una reforma para que los juzgados civiles no solo fijen las pensiones
alimentarias, sino también abran proceso penal cuando los padres no
cumplan esa obligacién» (Poder Judicial, 2018, parr. 1), en razén de
que la mayor carga penal en delitos proviene de temas alimentarios.

En tal sentido, planted «que se otorgue competencia penal a los jueces
civiles para que, en el mismo juzgado, primero dé tramite al proceso
civil, establezca la pensidn vy, si no se paga, el mismo juez esté facultado
para abrir el proceso penal para quien incumpla su obligacién» (Poder
Judicial, 2018, parr. 6). Esta innovacién pretendia aligerar la carga
procesal de los juzgados penales de las 35 Cortes de Justicia del pais y,
con ello, restablecer la confianza de los usuarios judiciales en el Poder
Judicial.

e) El congresista Luis Alberto Valdez Farias presentd el Proyecto de Ley
n.° 6684/2020-CR con la finalidad de que «el problema de incumpli-
miento de la resolucion judicial de alimentos pueda ser resuelto de
manera Optima en el mismo proceso civil y reducir los costos asociados
al proceso penal por el delito de incumplimiento de resolucion judi-
cial y el ingreso a la cdrcel del condenado» (LP Pasion por el Derecho,
2020, parr. 2). Debido a la modificatoria del articulo 149 del Cédigo
Penal y la incorporacion del articulo 566-A al Codigo Procesal Civil, «el
juez civil podria, a pedido de parte, ordenar la detencidn civil del obli-
gado que no cumpla con dos o mas pensiones de alimentos. La deten-
cién tendria una vigencia de 6 meses» (LP Pasion por el Derecho, 2020,
parr. 3).

f) En la linea de la propuesta del doctor Rodriguez Tineo', la jueza
suprema Elvia Barrios Alvarado, actual presidenta del Poder Judicial,

1 No compartimos estas propuestas porque no son compatibles con el nuevo proceso
penal y el rol asignado al fiscal y juez. Con la vigencia del nuevo proceso penal, quien
dirige y dicta el auto de apertura de instruccién no es el juez, sino el fiscal a través
de la disposicion de formalizacién y continuacién de la investigacion preparatoria.
Ademas, en lo penal, ya existe un proceso especial inmediato para el tramite célere del
delito de OAF; por tanto, lo que se deberia modificar es el proceso civil de alimentos
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durante la reunién de trabajo con las autoridades de Tacna realizada
en el presente afo, anuncidé que este Poder del Estado se encuentra

trabajando un proyecto normativo para que los procesos por alimentos
sean mas céleres y cortos a través de un solo proceso, y no dos como ocurre
ahora: uno en el ambito civil y otro en el penal.

«Elaboramos un proyecto para presentarlo al Congreso y unificar en un
solo procedimiento (expediente) los procesos de familia, el civil y el penal;
no podemos tener procesos por alimentos que no se resuelvan de manera
célere», enfatizo (Poder Judicial, 2021, parrs. 1-2).

El Poder Ejecutivo no ha sido ajeno a la problemadtica de la dilacién
de los procesos de OAF; por ello, a fin de agilizar su tramite, mediante
el Decreto Legislativo n.° 1194, del 29 de noviembre de 2015, reformé el
proceso inmediato estableciendo la obligatoriedad de su incoacién por
el fiscal en casos de flagrancia delictiva, confesion y evidencia delictiva,
e incorporando como supuestos de aplicacion los delitos de OAF y
conduccion en estado de ebriedad o drogadiccion. Y para reducir la carga
procesal de los 6rganos jurisdiccionales, a través del Decreto de Urgencia
n.° 008-2020, del 9 de enero de 2020, modificd el numeral 6 del articulo
2 del CPP, incluyendo el delito de OAF como supuesto de aplicacion del
acuerdo reparatorio, antes de promover la accioén penal.

Los jueces supremos de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema,
en la Casacidon n.° 1977-2019-Lima Norte y la Revisién de Sentencia NCPP
n.° 154-2019-Lima, establecieron los requisitos de procedibilidad y los
elementos tipicos del delito de OAF, respectivamente. Estas modificaciones
normativas y jurisprudenciales serdn analizadas en el presente trabajo,
desde un ambito practico, para una mejor comprension del tema.

(articulo 566-A del CPC), incorporando el apercibimiento de ordenarse la detenciéon
del obligado hasta por 48 horas si incumple el pago de la liquidaciéon de pensiones
alimenticias devengadas. Al respecto, véase Gémez (2018, pp. 283-295).
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2. MODIFICACION NORMATIVA

2.1. Acuerdo reparatorio

El Poder Ejecutivo, a través del Decreto de Urgencia n.° 008-2020, publi-
cado el 9 de enero de 2020 en el Diario Oficial El Peruano, haciendo suya
la propuesta de Pablo Wilfredo Sanchez Velarde, exfiscal de la nacion,
modificé el articulo 2.6 del CPP con el siguiente texto:

Articulo 2. Principio de oportunidad

[...]

6. Independientemente de los casos establecidos en el numeral 1), pro-
cede un acuerdo reparatorio en los delitos previstos y sancionados en los
articulos 122, 149 primer parrafo, 185, 187, 189-A primer parrafo, 190,
191, 192, 193, 196, 197, 198, 205 y 215 del Cddigo Penal, y en los delitos
culposos. No rige esta regla cuando haya pluralidad importante de vic-
timas o concurso con otro delito; salvo que, en este ultimo caso, sea de
menor gravedad o que afecte bienes juridicos disponibles.

Esta modificatoria fue esencial en el tramite de los procesos de OAF, ya
que puso fin a la practica de algunos fiscales y jueces de incoar y aprobar
el proceso inmediato por el delito de OAF, en mérito de las copias certifi-
cadas del proceso civil de alimentos; no obstante, en el Acuerdo Plenario
Extraordinario n.° 2-2016/CIJ-116, del 1 de junio de 2017, se establecio
como doctrina legal que un elemento del delito de OAF era la posibilidad
de actuar del imputado.

A partir de la modificacién del articulo 2.6 del CPP, el fiscal de oficio o
a pedido del imputado o de la victima, antes de incoar proceso inmediato
por el delito de OAF, tiene el deber de abrir diligencias preliminares
para realizar actos de investigacién y proponer un acuerdo reparatorio?,

2 En la Casacion n.° 437-2012-San Martin, del 19 de septiembre de 2013, los jueces
supremos de la Sala Penal Permanente definieron al acuerdo reparatorio «como
una forma de auto-composicion procesal de las partes, en la cual se afecta menos la
integridad personal y se evita la estigmatizacion del imputado y se ofrece a la victima
una respuesta de tipo econémica que, de alguna manera, le permite subsanar el
derecho vulnerado, catalogado en una norma, como delito» (fundamento 10, parr. 7).
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pues si las partes convienen en el mismo, el fiscal se abstendra de ejercitar la
accion penal. Para ello, debe citar al imputado hasta en dos oportunidades.

Cuando todavia no se realizaba dicha modificatoria, existian dos posi-
ciones contrapuestas respecto a si el fiscal deberia abrir diligencias preli-
minares antes de incoar proceso inmediato por el delito de OAF: por un
lado, se consideraba que el fiscal debia realizar actos de investigacién para
evidenciar la posibilidad de actuar del imputado y el elemento subjetivo
del dolo, atendiendo a que el articulo 446 del CPP no solo requiere como
presupuesto que el delito sea de OAF, sino también que los elementos de
conviccion acumulados sean evidentes®.

Por otro lado, se asumia que las copias certificadas del proceso civil
de alimentos eran suficientes para incoar proceso inmediato por el
delito de OAF, ya que el articulo 446.4 del CPP establecia un mandato
imperativo para que el fiscal incoe el proceso inmediato por el delito de
OAF, entre otros fundamentos que se pueden revisar en la Resolucion
n.° 6 (Hudnuco, 12 de diciembre de 2018), recaida en el Expediente
n.° 02785-2018-0-1201-JR-PE-01.

3. MODIFICACIONES JURISPRUDENCIALES
3.1. Requisitos de procedibilidad

En la Casacién n.° 02-2010-Lambayeque, del 6 de abril de 2010, la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, inte-
grada por los jueces superiores Lecaros Cornejo, Prado Saldarriaga, Principe
Trujillo, Calderén Castillo y Santa Maria Morillo, respecto de los requisi-
tos de procedibilidad en el delito de OAF, dispuso lo siguiente:

3 «El delito evidente no tiene una referencia legislativa especifica. Sin embargo,
con arreglo a su acepcion literal, un delito evidente es aquel cierto, claro, patente y
acreditado sin la menor duda. Cuando la ley hace mencién a la denominada “prueba
evidente’, exige una prueba que inmediatamente, esto es, prima facie, persuada de su
correspondencia con la realidad; busca que la apreciacion del juez en aquel supuesto
sea exacta con extrema probabilidad» (Brichetti, 1973, p. 17, citado por Corte
Suprema de Justicia de la Republica, 2016, fundamento juridico 8.C; las cursivas son
nuestras).
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Sexto. Que los requisitos de procedibilidad son elementos que condicionan
el ejercicio de la accién penal y sin cuya presencia no es posible promo-
verla; que es requisito de procedibilidad solo aquel expresamente requerido
en el texto del tipo penal; si la condiciéon no se encuentra expresamente
establecida en la ley, no es posible afirmar la concurrencia de requisito de
procedibilidad. [...]. Octavo. Que, asimismo, el primer parrafo del articulo
ciento cuarenta y nueve del Cédigo Penal sanciona la conducta de quien
«omite cumplir su obligacién de prestar alimentos que establece una reso-
lucién judicial [...]», que, por tanto, no se advierte que en el citado tipo
penal u otra norma legal haga referencia a cuestiones que condicionen
la intervencién punitiva a su previa satisfaccion, de modo tal que en los
delitos de omision a la asistencia familiar es claro que no se requiere mads
que el incumplimiento de la obligacién alimentaria —establecida en una
resolucion judicial — para que el afectado pueda incoar la respectiva
accion penal; que, si bien en la practica jurisdiccional se solicita entre otros,
la resolucion judicial que aprobé la liquidacion de pensiones alimenticias
devengadas, esta no constituye un requisito de procedibilidad para iniciar
la accién penal; que, por consiguiente, no existe confusion o necesidad de
desarrollo jurisprudencial.

Sin embargo, en la Sentencia de la Casacion n.° 1977-2019-Lima Norte,
del 14 de julio de 2021, la Sala Penal Permanente, integrada por los
jueces superiores San Martin Castro, Sequeiros Vargas, Coaguila Chavez,
Torre Mufioz y Carbajal Chdvez, cambi¢ criterio sobre los requisitos de
procedibilidad en el delito de OAF:

Decimosexto. [...] para instar la accién penal en delitos de omision a la
asistencia familiar en la modalidad de incumplimiento de obligacién ali-
mentaria, la dependencia judicial que conoce la demanda de alimentos
debe remitir al Ministerio Publico las siguientes piezas: a) escrito de
demanda de alimentos, b) escrito de apersonamiento del demandado asi
como de aquellos donde hubiere sefialado domicilios real y procesal con
sus respectivas variaciones, si esto se hubiere dado, c) la sentencia y la
resolucion que la declara consentida o en defecto de esta ultima su ejecu-
toria superior, de ser el caso, d) la liquidacion de pensiones alimenticias
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devengadas, con la resoluciéon que la aprueba conteniendo el requeri-
miento conminatorio al demandado de su abono en determinado plazo,
bajo apercibimiento de remitir copias a la Fiscalia para la incoacién penal
por delito de omision a la asistencia familiar, e) la resolucion que hace
efectivo el apercibimiento advertido, y f) los respectivos cargos de noti-
ficacion al demandado con las resoluciones aludidas en los literales d) y
e), convergiendo estas en requisitos de procedibilidad. Ademas, [a] la Fis-
calia, segun cada caso en concreto —de considerarlo indispensable—, le
atafie acopiar otras piezas que considere pertinentes durante la investi-
gacion penal.

De acuerdo con la ejecutoria suprema citada, el fiscal debe adjuntar
a su requerimiento de incoacidén de proceso inmediato los documentos
que a continuacién enumeramos detalladamente, pues son requisitos de
procedibilidad en el delito de OAF-:

a) Escrito de la demanda de alimentos o el formulario de demanda de
alimentos para nifias, nifios y adolescentes, aprobado por la Resolucién
Administrativa n.° 331-2018- CE-PJ, del 19 de diciembre de 2018, o
copia certificada de la demanda de aumento, reduccion o prorrateo de
alimentos.

b) Escrito de apersonamiento del demandado u otro donde consigné
su domicilio real o procesal, con sus respectivas variaciones. Si no se
apersond al proceso, se debe adjuntar la resoluciéon que lo declard rebelde
o la copia certificada de la audiencia inica donde asistié el demandado
y consignd su domicilio real.

c) Sentencia y resolucidn que la declaré consentida o ejecutoriada. Si el
proceso no concluy6 con sentencia, se debe adjuntar la copia certificada
del auto que aprobé la conciliacion, la transaccidon extrajudicial o que
declar6 fundada la demanda del acta de conciliacion por alimentos.

d) Liquidacién de pensiones alimenticias devengadas con la resolucién
que aprobd la liquidacion y requirié al demandado su abono en deter-
minado plazo, bajo apercibimiento de remitir copias a la Fiscalia para la
incoacién penal por el delito de OAFE.

e) Resolucidn que hace efectivo el apercibimiento decretado.
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t) Cédulas de notificacion al demandado con la resolucién que aprobo y
requirio la liquidacion y la resolucion que hizo efectivo el apercibi-
miento decretado y remiti6 las copias certificadas al Ministerio Publico
para que proceda conforme con sus atribuciones.

Si el fiscal omite adjuntar las copias certificadas mencionadas, en la
audiencia tnica de incoacién de proceso inmediato, el juez de la inves-
tigacion preparatoria debe declarar improcedente el requerimiento fiscal
y devolver la carpeta fiscal al Ministerio Publico para que su represen-
tante recabe las copias certificadas del proceso civil de alimentos. A nivel
nacional, en los juzgados de paz letrados se debe implementar como buena
practica remitir de oficio las copias certificadas establecidas como requi-
sitos de procedibilidad en la Casacion n.° 1977-2019-Lima Norte, a fin de
evitar la demora de los procesos de OAF, donde prima el interés superior
de la nifia, el nifio y el adolescente.

3.2. Elementos del delito de OAF

Villavicencio (2006) considera que «En el tipo doloso de omisidn propia
se pueden distinguir tres elementos estructurales de la imputacion al
tipo objetivo: situacion tipica generadora del deber, no realizacion de la
conducta ordenada y capacidad para realizar la accién ordenada» (p. 656).

En esa linea, en el Acuerdo Plenario Extraordinario n.° 2-2016/CIJ-116,
del 1 de junio de 2017, los jueces supremos en lo penal de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica establecieron como doctrina legal respecto a
los elementos objetivos del tipo penal lo siguiente:

15. [...] El delito de omision de asistencia familiar, por su propia configura-
cidn tipica, exige la previa decision de la justicia civil que se pronuncie
acerca del derecho del alimentista y de la obligacion legal del imputa-
do, de la entidad del monto mensual de la pension de alimentos y del
objetivo cumplimiento del pago, previo apercibimiento, por el deudor
alimentario. Es claro que tales elementos no son los nicos para fundar
el juicio de culpabilidad ni necesariamente determinan la imposicién de
una sentencia condenatoria —la posibilidad de actuar es esencial, pues
lo que se pena no es el «no poder cumplir», sino el «no querer cumplir»
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(STSE 1148/1999, de 28 de julio); es la consecuencia de la clausula
general de salvaguarda propia de los comportamientos omisivos, segiin
la cual solo comete un delito de dicha estructura quien omite la con-
ducta debida pudiendo hacerlo [...]—, pero son suficientes —vista la
correccion del juicio civil, y siempre que sea asi— para estimar en clave
de evidencia delictiva —y en principio— la admisién y procedencia del
proceso inmediato, que no lo es necesariamente para la condena (las
cursivas son nuestras).

La doctrina y la jurisprudencia nacional consideran la capacidad o
la posibilidad de actuar del imputado* como un elemento del delito
de OAF. Por ejemplo, en la Sentencia de Vista recaida en el Expediente
n.° 02945-2016-24-0401-JR-PE-01, los jueces superiores de la tercera sala
penal de apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Arequipa indica-
ron lo siguiente:

2.2.La Sala considera en atencién al principio de exhaustividad, respecto
al cuestionamiento que realiza el representante del Ministerio Publico,
que el A quo ha motivado debidamente la sentencia venida en grado
citando al profesor Queralt Jiménez y sustentando sus argumentos en
el Acuerdo Plenario n.° 02-2016/CIJ-116, mismo que expresamente
describe que el delito de omisién a la asistencia familiar, por su
propia naturaleza tipica, exige no solo la obligacion legal del imputado,

4 Al respecto, Mendoza (2018) —siguiendo la linea jurisprudencial del Acuerdo Ple-
nario Extraordinario n.° 2-2016/CIJ-116— la denomina y conceptualiza como
«Posibilidad psicofisica del individuo para ejecutar la acciéon ordenada. No se ordena
lo fisicamente imposible. La obligacion esta referida a un autor en concreto y respecto
de sus reales posibilidades; la capacidad exigida debe ser compatible con la accién
ordenada, asi, no se trata de una capacidad difusa de accidn, sino una capacidad con-
creta compatible con la realizacion del mandato. Un principio central en los tipos
omisivos es que no se obliga mas alla de los limites de lo posible (ultra posse obligatur).
No se puede requerir racionalmente que se haga mas de lo mejor posible en deter-
minada situacion, por tanto, este es un componente central en los delitos omisivos y
determina que la imputacion concreta contenga una proposicion factica de la capaci-
dad que tenga el sujeto activo para que pueda cumplir materialmente con la conducta
ordenada» (p. 87).
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la entidad del monto mensual de la pension de alimentos y del objetivo
incumplimiento del pago, previo apercibimiento, por el deudor alimen-
tario. Sino también, necesariamente la posibilidad de actuar, pues lo
que se pena no es el «<no poder cumplir», sino el «no querer cumplir»;
es la consecuencia de la clausula general de salvaguarda propios de los
comportamientos omisivos, segun la cual se comete un delito de dicha
estructura.

La estructura tipica del delito de omisién propia [omision a la asis-
tencia familiar] tiene un aspecto objetivo (tipo objetivo) y un aspecto
subjetivo (tipo subjetivo). En el aspecto objetivo del tipo de omisién
propia se establecen tres elementos distintivos:

i) situacion tipica generadora del deber;

ii) no realizacién de la conducta ordenada,

iii) posibilidad psicofisica del individuo para ejecutar la accion

ordenada.

Sin embargo, en la ciudad de Huanuco —desde la reforma del proceso
inmediato por el Decreto Legislativo n.° 1194, que entr6 en vigencia el 29
de noviembre de 2015—, algunos fiscales y jueces implementaron como
buena practica el procedimiento de incoar y aprobar el proceso inmediato
por el delito de OAF, en mérito de las copias certificadas del proceso civil
de alimentos, sin realizar una diligencia preliminar que permita establecer
la posibilidad de actuar del imputado (elemento objetivo) y el dolo en su
conducta pasiva (elemento subjetivo), excepto recabar el certificado de
antecedentes penales, reporte de consultas de casos a nivel nacional y el
reporte de aplicacion del principio de oportunidad del imputado.

Este procedimiento —que, en nuestra opinidn, convertia a los fiscales
y los jueces en los trabajadores de la Mesa de Partes de los juzgados de
paz letrados—, se sustentaba en los siguientes argumentos: i) celeridad
para garantizar el interés superior del nifio, la nifia y el adolescente;
ii) ausencia de complejidad o gravedad del proceso inmediato por OAF;
iii) las pruebas relacionadas a la culpabilidad se desarrollan en el juicio
oral y iv) el Acuerdo Plenario Extraordinario n.® 2-2016/CIJ-116 instaura
como doctrina legal que para estimar en clave de evidencia delictiva bastan
la admisién y la procedencia del proceso inmediato.
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En los argumentos expuestos se observa que prevalece la celeridad de
los procesos inmediatos por OAF sobre el debido proceso; no se toma en
cuenta la funcion de la teoria del delito’ y los presupuestos legales para
incoar y aprobar el requerimiento del proceso inmediato por OAF (el
articulo 446 del CPP exige como presupuestos que el delito sea de OAF y
que los elementos de conviccion acumulados sean evidentes). Respecto
a la doctrina legal del Acuerdo Plenario Extraordinario n.° 2-2016/CIJ-
116, se realiza una lectura superficial, omitiendo que dicho acuerdo
precisa que la correccion del juicio civil seria suficiente para la admision
y la procedencia del proceso inmediato, siempre que sea asi.

Ahora bien, si en el requerimiento fiscal no se han adjuntado elemen-
tos de conviccidn que evidencien la posibilidad de actuar del imputado
(elemento objetivo) y el dolo en su conducta pasiva (elemento subjetivo),
;como el juez de investigacion preparatoria podria aprobar el proceso
inmediato? Cabe subrayar que el escriba no comparte los fundamentos
citados precedentemente porque, al haberse omitido recabar, durante
las diligencias preliminares, los elementos de conviccion que evidencien
la posibilidad de actuar del imputado y el dolo en su conducta pasiva,
el juez de la investigacion preparatoria no podria aprobar el requeri-
miento de proceso inmediato por el delito de OAF, pues, segtn la Reso-
lucién n.° 5 recaida en el Expediente n.° 03240-2018-0-1201-JR-PE-01,
en la practica judicial se observan casos donde el imputado podria
i) haber sido diagnosticado con esquizofrenia o sufrido un accidente de
transito grave que lo imposibilitd para trabajar en el periodo liquidado;
ii) haber asumido la tenencia del menor alimentista en el periodo liqui-
dados; iii) haber cancelado directamente a la madre las pensiones alimen-
ticias devengadas; iv) haber estado recluido en el penal en el periodo

5 Al respecto, Villegas Paiva (2017), citando a Pablo Larsen, afirma que «[s]e le asigna
a la teoria del delito una funcién vinculada a la seguridad juridica, toda vez que la
aplicacion racional del derecho supone la eliminacién de la arbitrariedad en el
ejercicio del poder penal del Estado, para lo cual es ttil y necesario contar con un
sistema coherente que permita pautar de antemano las decisiones y que sirva para
“atar” al juez a la dogmatica, ya que el Estado de derecho no puede coexistir con
la vigencia del puro decisionismo, del arbitrio y de la discrecionalidad judicial»

(p. 20).
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liquidado; v) haber estado aislado en su domicilio sin trabajar por el
estado de emergencia sanitaria decretado por el Gobierno a causa de la
COVID-19 o vi) haber fallecido.

En estos casos practicos, si se aprobara el proceso inmediato en méri-
to de las copias certificadas remitidas por el juzgado de paz letrado, se
generaria la absolucion de los imputados en juicio por insuficiencia pro-
batoria o porque la accién penal se ha extinguido debido a la muerte del
imputado. Este procedimiento intensificaria el descontento de la pobla-
cién en la administracidn de justicia, ya que la madre alimentista com-
probaria que la celeridad procesal en el tramite del proceso penal por
OAF solo sirvié para absolver al imputado, pero no para obtener la tutela
jurisdiccional efectiva.

De suerte que esta problematica se encuentra superada con la Revision de
Sentencia NCPP n.° 154-2019-Lima, del 25 de noviembre de 2020, emitida
por los jueces supremos de la Sala Penal Permanente, quienes, entre las
cuestiones previas, han indicado que

Octavo. El tipo penal del delito de omision de asistencia familiar, previsto
en el articulo 149 del Cddigo Penal, exige para su configuracién los
elementos tipicos siguientes:

i. Sujeto activo, que corresponde a la persona que se ve obligada al pago de
una pension de alimentos fijada en una sentencia previa.

ii. Sujeto pasivo, que es la persona que tiene el derecho a que se le asista
con la pensién de alimentos.

iii. Situacidn tipica, referida a una resolucion que requiere el pago alimen-
tario, que nominalmente corresponde a la resolucion mediante la que se
requiere al obligado el pago de un monto liquidado devengado.

iv. Posibilidad psicofisica de realizar la conducta ordenada.

v. No realizacién de la conducta ordenada materializada en el comporta-
miento omisivo que se traduce en el incumplimiento de la obligaciéon
alimentaria fijada en la resolucién.

vi. Finalmente, el sujeto debe obrar con dolo para la realizacién de los
elementos del tipo objetivo, esto es, que conozca que esta incumpliendo
con la resolucién que lo vincula con el pago alimentario.
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A partir de la jurisprudencia citada, la Sala Penal de Apelaciones de
Huénuco ha cambiado de criterio respecto a la problematica materia
de andlisis, conforme se puede leer en los fundamentos de la Resolu-
cién n.° 8 (Huanuco, 18 de agosto de 2021), recaida en el Expediente
n.° 00415-2021-0-1201-JR-PE-02.

4. CONCLUSIONES

a) El delito de OAF fue incorporado en el ordenamiento juridico mediante
la Ley n.° 13906, promulgada el 24 de marzo de 1962 por Manuel
Prado Ugarteche, bajo el titulo de «Disposiciones y sanciones para los
que incumplan en prestar alimentos a un menor de 18 afos, o al mayor
incapaz, al ascendiente invalido, o al cdnyuge indigente no separado
legalmente».

b) El delito de OAF se ha incrementado progresivamente, llegando a cons-
tituir, desde la entrada en vigencia del proceso inmediato reformado, el
52.21 % de procesos judiciales a nivel nacional, que equivale a un total
de 4 000 907 procesos por OAE

c) Debido al aumento de la carga procesal, se han presentado varias
propuestas de despenalizacion del delito de OAF; el Poder Ejecutivo
acogio la propuesta de Pablo Sanchez Velarde, exfiscal de la Nacidn, a
través del Decreto de Urgencia n.° 008-2020, que modificé el articulo
2.6 del CPP, estableciendo la obligatoriedad de realizar —en despacho
tiscal— el acuerdo reparatorio por el delito de OAF antes de promover
la accidn penal.

d) Los jueces supremos de la Sala Penal Permanente, en la Casacién
n.° 1977-2019-Lima Norte y la Revisién de Sentencia NCPP n.° 154-
2019-Lima, han dispuesto los requisitos de procedibilidad y los ele-
mentos tipicos del delito de OAF, respectivamente.

e) Estas modificaciones normativas y jurisprudenciales han sido muy
importantes para el proceso penal por OAF, ya que garantizaron el
debido proceso de los imputados y disminuyeron la carga procesal de
los érganos jurisdiccionales; sin embargo, son insuficientes para desin-
centivar la comision del delito y reducir la carga procesal de la Fisca-
lia. Por ello, se debe modificar el articulo 566-A del Cédigo Procesal
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Civil, incorporando el apercibimiento de ordenarse la detencién del
obligado hasta por 48 horas, en caso de que incumpla el pago de la
liquidacion de pensiones alimenticias devengadas.

t) Estas modificaciones normativas y jurisprudenciales han logrado poner
fin al procedimiento exprés de algunos fiscales y jueces de incoar y
aprobar el proceso inmediato por el delito de OAF, en mérito de las
copias certificadas del proceso civil de alimentos que, en la practica,
los convertia en trabajadores de Mesa de Partes de los juzgados de
paz letrados.
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RESUMEN
El presente trabajo expone las concepciones normativas y psicolo-
gicas sobre la prueba de estados mentales. Se decanta por la tltima
y se sustenta que un caso de feminicidio pone a prueba el razo-
namiento indiciario para verificar el sustrato psicoldgico del dolo:
tinalidad tipica.

Palabras clave: razonamiento indiciario; dolo; feminicidio.

1 Este texto fue presentado con el mismo titulo en una ponencia virtual organizada
por la Comisidon de Capacitacidon de la Corte Superior de Justicia de Huanuco el 1 de
octubre de 2020; la version actual contiene algunas variaciones propias de un trabajo
escrito.
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ABSTRACT
This paper discusses the normative and psychological conceptions
on the proof of mental states. It defends the latter and argues that
a case of feminicide puts the circumstantial reasoning to the test to
verify the psychological substrate of dolus: typical finality.
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1. INTRODUCCION

Existen posiciones jurisprudenciales y doctrinales que sostienen que el
dolo no se prueba, sino que se imputa. En esa linea, en el presente trabajo
se sostendra que el razonamiento indiciario es el mecanismo idéneo para
probar los componentes del dolo.

Cabe aclarar que asumimos la «prueba de indicios» como un razona-
miento o método de valoraciéon y no un «medio de prueba». Los esta-
dos mentales se pueden probar, aunque con algunas limitaciones, como
ocurre en cualquier disciplina, ya sea cientifica o psicoldgica; es decir,
dichos estados mentales se relacionan con los fendmenos temporales:
segun el concepto de irreversibilidad (la flecha de tiempo), no cabe retro-
traerse a situaciones pasadas para determinar qué pensaba o conocia uno
en cada momento.

En principio, nos referiremos brevemente al razonamiento indiciario;
luego, trataremos las diferentes concepciones de la prueba de los estados
mentales; después, argumentaremos que de los indicios se puede inferir el
dolo y, finalmente, analizaremos un caso concreto.

2. EL RAZONAMIENTO INDICIARIOY SUS EXIGENCIAS

Para conceptualizar la prueba por indicios debemos definir sus elemen-
tos, a saber: hecho base, enlace inferencial y hecho indiciado. En cuanto
al «hecho» (que la doctrina denomina «hecho base»), segin Gonzalez
(2007), es una entidad compleja que combina «elementos observacionales
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y tedricos, [...]. Los [primeros] dependen de la observacion de la reali-
dad a través de nuestros sentidos» (parr. 1, secc. II), por ejemplo, las dimen-
siones de un palo, el olor de un cadaver, la forma de un arma, etc. En
contraste, «los elementos tedricos, normativos o interpretativos [...]
dependen de la red de conceptos con los que los clasificamos y compren-
demos» (parr. 1, secc. II), como la relaciéon de causalidad o la accion inten-
cional.

Ahora bien, cabe subrayar que primero observamos la realidad a partir
de un bagaje tedrico de normas o redes de conceptos; después, la clasifi-
camos. Por lo tanto, lo propio es distinguir hechos externos independien-
tes de nuestras percepciones e interpretaciones, hechos percibidos y hechos
interpretados. Es a partir de esa distincién que evaluamos en nuestro
medio si el denominado hecho base (que forma el razonamiento indicia-
rio) puede, a su vez, provenir de una anterior inferencia probatoria, que
conllevaria a una red de inferencias probatorias. En la actualidad, este
asunto esta en pleno debate; por ejemplo, la doctrina nacional propone
que el hecho base solo puede ser objeto de determinacién o prueba con
medios de prueba directos; mientras que otros entienden que no hay
distincidn entre prueba directa y prueba de indicios, pues ambas exigen
cadenas de inferencias.

Por lo pronto, nos quedaremos con el inicial concepto de hecho base,
respaldado con datos aportados por medios de prueba, especificamente,
la existencia de un palo y sus dimensiones, los cuales han de probarse con
la presentacion de la evidencia en juicio y el informe del perito que midié
dicho instrumento.

De otro lado, el razonamiento indiciario exige una conexion o enlace
que conlleva a otro hecho consecuente. En las conexiones de ambos
hechos podemos identificar las reglas de la ciencia, la l6gica y la experien-
cia. Las caracteristicas de ese enlace estriban en su fundamento, finalidad y
fuerza. Por ejemplo, en el enlace denominado «reglas de la experiencia»
(utilizadas para probar estados mentales), el fundamento esta basado en
la observacion regular de los hechos: si el piso esta mojado, es porque
normalmente ha llovido. Su finalidad es aproximarse a la verdad (en rea-
lidad, ha llovido) y la fuerza esta determinada en cuanto no haya otra
explicacién razonable del dato (la humedad del piso no se debe a otras
causas).
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El tercer componente es el «hecho presunto, o afirmacién presumida
(hecho-consecuencia o hecho indiciado), [que] compone la conclusion a
partir del indicio o hecho-base y, como tal, constituye [...] la afirmacién
que se desprende de la prueba de indicios [...]. Esta se corresponde con
el hecho descrito en el tipo penal» (San Martin, 2020, p. 875).

Finalmente, el grado de verdad de este hecho presunto se relaciona
directamente con el grado de coincidencia del hecho base con la realidad;
ademas, requiere que el enlace no suscite controversia y esté vigente. El
gran reto es identificar y explicitar, por cada razonamiento inferencial, el
enlace que se utilice y no realizar una simple enumeracién de los hechos
base y los hechos presuntos.

3. LA PRUEBA DE LOS ESTADOS MENTALES

Respecto a la «prueba o determinacion» de los estados mentales (deseos,
sensaciones, temor, dolor, intencién, conocimiento, consentimiento,
buena fe, creencias, etc.), podemos distinguir dos tipos de concepciones.

3.1. Concepciones normativas o adscriptivistas

Afirman que la prueba de la intencion (estado mental) es un juicio de
imputacion; esto es, una actividad que no tiende a descubrir ninguna
realidad interna o psicoldgica; ello debido a que, desde esta perspectiva,
no existen los estados mentales (tema de caracter ontoldgico), no pueden
ser conocidos por las ciencias psicologicas (temas de epistemologia) o
se asume que no es relevante ni necesario conocer un estado mental en
especifico. De acuerdo con la finalidad de la pena o el proceso, se atribuye
tal o cual estado mental.
En nuestro medio, el tratadista Garcia Cavero (2019) sostiene que

La compresion normativa del dolo parte de la idea de que el conocimiento
del autor no se constata, ni se verifica, sino que se imputa. [...]. En este
sentido, [debe partirse de] las incumbencias de conocimiento de los riesgos
que le impone al autor el desempefio del rol (general o especial) en el

122 ¥ 1USVOCATIO, 4(4), 2021, 119-133



El razonamiento indiciario para probar los estados mentales. La realidad psicologica del dolo a traves de indicios

contexto especifico de la actuacion. Para ello es necesario [...] que el autor
haya podido alcanzar ese conocimiento en sus circunstancias personales
(pp. 518-519).

Notese que el citado autor atn realiza una exigencia de caracter subjetivo
(en sus términos, circunstancias personales), lo cual ocasiona que el grado
de normativizacion no sea del todo objetivo.

En el ambito jurisprudencial, recientemente esta concepcion fue
asumida por la Corte Suprema de Justicia de la Republica. En el Recurso
de Apelacién n.° 6-2018-Ayacucho, del 5 de febrero de 2019, la Sala Penal
Permanente indicé lo siguiente:

Cuarto. [...] el dolo no se prueba, se atribuye o se imputa al autor con
base en criterios de referencia sociales asumidos por el derecho penal. [...]
tratandose incluso de un juez, el conocimiento del derecho esta en funcién a
su propio rol, alo que se exige de él —conocer las normas sobre inscripcion
de partidas de nacimiento es, desde luego, factible un conocimiento en
atencidn a sus circunstancias personales— [...].

[...]

Sexto. [...] su entendimiento del derecho penal ha sido erréneo, al punto
incluso que planted exigencias inaceptables, como que el dolo se prueba y
con un medio de prueba especifico [...].

Sobre este punto, recurrimos a la genialidad de Gracia (2016), quien
precisé que

al individuo empirico no se le puede imputar absolutamente nada, porque
todo lo existente en él y relacionado con él ya es todo suyo y le pertenece
como exclusivamente suyo porque ya se encuentra en ¢l mismo, sintetizado
con él mismo mediante un nexo inescindible que, a lo sumo, podra ser
escindido solo en el pensamiento, pero no conceptualmente, y ciertamente
solo y nada que a efectos analiticos y de explicacién por separado de los
singulares elementos sintetizados (p. 28, nota 77; las cursivas provienen del
original).
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Asimismo, en un trabajo posterior, con base en el concepto de impu-
tacion juridica (pues puede haber otra clase de imputacion, por ejemplo,
una persona religiosa que atribuye ciertas consecuencias a entes o dioses)?,
suscribio que

la imputacién no es la conexién de una conducta con el ser humano que
la ha realizado; para eso no se necesita ninguna conexioén por medio de
una norma, pues la conducta no se puede escindir en ningun caso del ser
humano que la ha realizado (Gracia, 2020, p. 23).

En esa linea, conviene recordar que este autor considera impensable

hablar de la imputacién a un individuo de su cerebro, piel, huesos, etc., tan
absurdo como esto resultaria hablar de la imputacién a un individuo de su
propia voluntad; y por lo mismo tiene que verse como absurdo hablar de
la imputacion del resultado a la voluntad del individuo que lo ha causado,
simplemente porque igual que el cerebro de un individuo es suyo propio,
también lo causado por una voluntad es ya sin mas suyo propio de ella, y
[seria] completamente absurdo tratar de imputar a una voluntad lo suyo
propio (Gracia, 2016, p. 28, nota 77).

Con esa cita, queda claro que decir que al individuo se le imputan
sus propios conocimientos o su voluntad es superfluo y absurdo, ya que
todo lo relacionado con el individuo (su conducta y sus componentes) le
pertenece como exclusivamente suyo. Por ello, cabe inicamente probarlo
y no imputarlo.

3.2. Concepciones Cognoscitivistas o descriptivistas

Las concepciones descriptivistas, en contraposicion a las anteriores, sos-
tienen que la prueba de aquellos estados mentales es una actividad de

2 «La imputacion juridica es el nexo efectuado con base en la norma entre un estado
de hecho del ser y un sujeto, es decir, una conexioén de elementos completamente
peculiar y totalmente diferente e independiente de la causal y teleologica, y se puede
caracterizar como normativa porque resulta de la norma» (Kelsen, 1923, p. 72,
citado por Gracia, 2020, p. 23, nota 44).
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descubrimiento, cognoscitiva y orientada a establecer juicios de atribu-
cién verdaderos o falsos. Ello presupone que los estados mentales existen
y tenemos una forma para comprobarlo; es importante realizar dicha com-
probacion dentro del proceso penal.

De hecho, en la medida en que se asuma que la finalidad institucional
de la prueba es la averiguacidn de la verdad y que, precisamente, el aspecto
subjetivo es determinante para saber si un comportamiento tiene o no
relevancia penal, no parece dificil asumir que la prueba del dolo pueda ser
vista como una que tienda a descubrir una realidad subjetiva. En efecto,
el tratadista que ha refutado los argumentos de las tesis normativistas es
Gonzalez (2006), quien explica que se debe reconocer la conexidn entre
la actuacion intencional y la racional: «actuar con intencién es actuar
persiguiendo un fin. [...] procurar ese fin es la razén de nuestra accion.
[...] Actuar intencionalmente también se puede definir como actuar por una
razon» (p. 182; la cursiva proviene del original).

Esto se vincula con el concepto de dolo como finalidad tipica. En efecto,
en la linea de la dogmatica finalistica, se ha de reconocer que la actividad
humana gozaria, en todo caso, de un substrato material: finalidad que
dirige la accion (Welzel, 1993, p. 39). Es falso que

al concebir [...] el dolo como finalidad juridicopenalmente relevante,
es decir, [...] como finalidad referida a un tipo delictivo, el concepto de
finalidad y, por tanto, el concepto finalista de la accion adquiera un contenido
normativo. Es tinicamente el dolo el que adquiere un contenido normativo
por la referencia de la finalidad a un tipo delictivo (Cerezo, 2003, p. 49; las
cursivas provienen del original).

El dolo es una «especie» de la finalidad, es la finalidad juridica penal-
mente relevante por cuanto su contenido son los elementos del tipo. La
transformacion de una finalidad previa en dolo, mediante un acto legis-
lativo, no afecta en lo mds minimo a la estructura ontoldgica de la finali-
dad misma, pues el nicleo del dolo contintia siendo la finalidad (Gracia,
2005, p. 155). En definitiva, «el dolo es siempre y solo finalidad referida a
la realizacion de los elementos objetivos de un tipo» (Gil Gil, 2005, p. 349).
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Esta concepcion era la dominante e incluso todavia es asumida por la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, pues en el Acuerdo Plenario
n.° 1-2016/CJ-116, del 12 de junio de 2017, dejé sentado lo siguiente:

la prueba del dolo en el feminicidio, para distinguirlo de las lesiones (leves o
graves), de las vias de hecho o incluso de lesiones con subsecuente muerte,
es una labor compleja. Hurgar en la mente del sujeto activo los alcances
de su plan criminal es una tarea inconducente. Ha de recurrirse a indicios
objetivos para dilucidar la verdadera intencionalidad del sujeto activo.
Deben considerarse como criterios, por ejemplo, la intensidad del ataque,
el medio empleado, la vulnerabilidad de la victima, [los lugares] en donde
se [produjeron] las lesiones, indicios de mévil, el tiempo que medi6 entre
el ataque a la mujer y su muerte (fundamento 47).

4. EL RAZONAMIENTO INDICIARIO COMO METODO DE
DETERMINACION DEL SUSTRATO FACTICO DEL DOLO

Como se observa, actualmente conviven dos posiciones en nuestro medio:
probar o atribuir el dolo; empero, estimamos que con la estructura del
razonamiento indiciario se pueden determinar los componentes del dolo.
Ello se funda en cuatro razones. En principio, como se sefiald, no cabe
hablar de «imputacién» de una conducta con sus componentes hacia una
persona, debido a que le pertenece como exclusivamente suya, es parte
de él.

En segundo lugar, el dolo o, de manera general, los elementos subjetivos
del delito forman parte del juicio de hecho en una sentencia. Esta afir-
macion se encuentra respaldada con las sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, como la sentencia emitida en el caso Igual Coll c.
Espaiia, del 10 de marzo de 2009, donde se dispuso que necesariamente
debe verificar la intencidon del acusado con relacién a los hechos que se
le imputan. Es, pues, un juicio de hecho y no un juicio juridico.

En tercer lugar, la naturaleza normativa del dolo no implica la exclusién
de todo aspecto factico psicoldgico; por lo tanto, no tiene exclusivamente
caracter adscriptivo, pues hay una realidad psicologica subyacente (la
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finalidad) que ha de describirse y probarse, aunque de forma aproximativa
(Pérez, 2017, p. 355). En efecto, la parte subjetiva del tipo no es observa-
ble directamente, sino que debe ser deducida del conjunto de la accién
ejecutada por el autor en el mundo exterior. Sin embargo, no debe con-
fundirse la dificultad probatoria de un fenémeno (el componente interno
de la acciéon humana) con la existencia, la naturaleza y la manifestacion
misma de ese fenémeno (Romeo, 2009, p. 12).

En cuarto lugar, a nivel de la prueba de los aspectos subjetivos, conta-
mos con diferentes métodos (prueba tazada, dolus ex re y la presuncion del
dolo), pero el razonamiento indiciario permite mayor subjetivacion de la
responsabilidad. En el sistema legal o prueba tazada, se lleva a una abso-
luta normativizacion; las maximas de la experiencia no son susceptibles
de impugnacién; lo mismo ocurre con el sistema dolus ex re, en el que el
dolo carece de autonomia probatoria, ya que deriva de forma automatica
de la acreditacion de los hechos objetivos de tipo penal.

En contraste, el razonamiento indiciario es de caracter abierto, dado que
posibilita una mayor subjetivacion de la responsabilidad penal, pues no
hay limitacién de los indicios o hechos base; no son tazados. La vincu-
laciéon (el enlace) es de probabilidad, ya que las reglas de la experiencia
tampoco estan limitadas y, finalmente, es refutable, pues se pueden impug-
nar los mismos enlaces. Es un método que facilita reconstruir un estado
psicoldgico pretérito sin prescindencia de lo que realmente ocurre en la
cabeza del autor, pues permite que un solo dato psiquico contrario a las
reglas de atribucidn pueda sustentar uno u otro estado mental.

Asi, aplicando la estructura del razonamiento indiciario, tenemos que
los hechos bases constituirian la conducta externa del agente y las circuns-
tancias del contexto, para luego aplicar un enlace (reglas de la experiencia,
la l6gica o la ciencia) y concluir ciertos estados mentales, como el conoci-
miento y la voluntad del agente.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la prueba por indicios es un
mecanismo que también sirve para probar los aspectos objetivos, sin duda,
es un medio idéneo para desvirtuar la presunciéon de inocencia dentro
de los parametros de la probabilidad (no de certeza), ya que ni siquiera
en las ciencias empiricas se habla de certezas.
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Planteadas asi las cosas, la problematica que surge es, precisamente,
identificar o crear los enlaces entre los hechos base o los hechos consecuen-
cias; en otras palabras, el reto es identificar (tal vez elaborar) las reglas
que definen en qué condiciones es seguro (o por lo menos probable) que
alguien conoce algo.

En ese contexto, los denominados «indicios tipos» pueden ayudar
a sentar las bases para la construccion de regla de la experiencia; por
ejemplo, en el delito de receptacion, se ha considerado el valor infimo del
bien objeto de receptacién como un indicio para afirmar el conocimiento
de la procedencia ilicita del bien y los criterios expuestos por el Acuerdo
Plenario citado pueden ayudar a perfilar aquellas reglas.

El tratadista Ragués i Valles (1999) propone algunos criterios para asu-
mir que una persona conoce algo; sostiene que la prueba indiciaria no
puede garantizar que tengamos la plena seguridad de que una persona co-
noce algo. Segun este autor, para que la conclusién probatoria coincida
con la realidad efectivamente acaecida deberd contarse, en primer lugar,
con una regla de experiencia de vigencia incontrovertible que explique
en qué condiciones es segura la existencia de un determinado grado de
conocimiento en una persona y, en segundo lugar, los hechos probados (o
hechos bases), que, a modo de premisas menores, se vinculan con dichas
reglas de la experiencia, no pueden suscitar dudas en cuanto a su plena
coincidencia con la realidad (p. 257).

Estamos de acuerdo en que no se puede saber si hubo o no una perfecta
coincidencia o correspondencia entre la conclusiéon probatoria con la
realidad subjetiva de una persona. Pero jacaso existe alguna disciplina que
la pueda descartar? No hay disciplina cientifica o del conocimiento que
pueda garantizar lo uno o lo otro. Incluso dicho autor acepta un cierto
riesgo: las reglas de atribucién de conocimiento por él propuestas pueden
no coincidir con lo realmente acontecido en la mente del agente.

Asi, los criterios de atribucién de conocimiento que Ragués i Valles
(1999) planted como conocimientos minimos, previos, exteriorizados y
conducta externa no son aquellas reglas de la experiencia que, en defini-
tiva, propuso como reglas de decision.
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5. EL RENDIMIENTO DEL RAZONAMIENTO INDICIARIO.
EL DOLO EN EL FEMINICIDIO

5.1. Caso

A continuacidn, detallaremos un caso en el que la parte acusada cuestiond
que los actos que ejecutd no estuvieron teiiidos de la intencidn de asesinar
a la agraviada, es decir, no tuvo la finalidad de matarla.

Se probd que el 5 de enero de 2018, a las 00:30 horas, aproximadamente,
el acusado ingresd a la vivienda de la agraviada (su exconviviente) provisto
de un palo de picota y, dentro de una mochila, un cuchillo de cocina,
fosforos, una soga y un chisguete con alcohol. Ya en ese lugar, se probo
que el acusado le increp6 con palabras soeces su infidelidad; cuando la
agraviada le dijo que se comunicaria con la Policia, el acusado sac6 de
su espalda el palo de picota con el cual golpe6 tres veces la cabeza de la
agraviada, ocasionandole lesiones (tres heridas contusas suturadas en
el cuero cabelludo). Todo ello sucedidé en presencia de la hija de ambos,
quien empezd a llorar y gritar, por lo que el acusado sac6 de su bolsillo el
chisguete tipo aerosol (que contenia alcohol) y roci6 el contenido sobre el
rostro de la agraviada y su hija, para luego retirase.

El acusado aceptd que se le sancioné por el delito de lesiones leves por
violencia familiar, pero no por tentativa de feminicidio. En cambio, la
Fiscalia afirmd que infiere dolo homicida por el arma empleada, la zona
atacada y porque el acusado llevo un cuchillo, soga y fosforos.

5.2. Propuesta para realizar el razonamiento indiciario

En el caso propuesto, desde una mirada inicial, se podria inferir dolo
homicida por el arma empleada (incluyendo el hecho de que el acusado
llevaba un cuchillo, soga y fésforos), ademas del numero o la intensidad de
los golpes y el tipo de zona afectada, tal como lo ha postulado la Fiscalia.
Veamos con detalle el razonamiento indiciario.

a) La clase de arma utilizada
Es cierto que, abstractamente, dar tres golpes con un palo en la cabeza
de la victima, per se, resulta un acto idéneo para matar a alguien,
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pero también cabe considerar que no todo golpe puede ocasionar la
muerte, pues ello depende de la forma y el tipo de golpe (regla de la
experiencia médica).

En general, las personas conocen la peligrosidad de golpear con un
palo en la cabeza (conocimientos minimos). Se prob6 que el acusado
sacd de su espalda el palo de picota con el cual golpeo (tres veces)
en la cabeza de la agraviada (hecho base). Por lo que, prima facie, es
razonable inferir que el acusado tuvo que representarse el peligro que
generd su accionar (hecho indiciado); empero, precisamente, al ser
consciente de ese peligro, pudo adoptar las medidas que eviten ese
desenlace, como utilizar dicho objeto con poca intensidad para solo
producir heridas superficiales (regla de la experiencia). Por lo tanto, lo
determinante es el nimero de repeticiones y la intensidad del ataque.

Ahora bien, se puede deducir que el acusado planificé todo para
matar a su exconviviente (hecho indiciado), pues la experiencia ensefia
que si una persona tiene intenciéon de matar a otra, se abastece de los
medios idoneos para hacerlo (regla de la experiencia); en este caso, el
acusado, ademas de ese palo, llevé un cuchillo, una soga, alcohol y fds-
foros (hecho base). Eso es una mera posibilidad, ya que no utilizé el
cuchillo, el cual, a diferencia del palo, es un arma de mayor letalidad
(regla de experiencia); en efecto, es poco frecuente que una perso-
na que tiene varios medios use el menos letal; lo normal es que si su
finalidad era ultimar a una persona, lo hiciera con el cuchillo y no
con un palo (regla de la experiencia). Por este motivo, es probable
que el acusado planificara todo ello para agredir, atacar o incluso para
matarla si hubiera sorprendido al hombre que supuestamente dormia
con su exconviviente cerca de su hija (hecho indiciado); no obstante,
el acusado, al verificar que no era asi, no ejecuté su plan, lo reordend
o desistio; encolerizado por ser nuevamente rechazado por la agraviada,
decidid golpearla y, al ver gritar a su hija, se retir6 (hecho indiciado).

b) El numero o la intensidad de los golpes
En principio, se probo que la intensidad del ataque no fue de una fuerza
tal que haya provocado fractura o edema cerebral en la agraviada

(hecho base).
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c) La zona del cuerpo afectada, la gravedad de la lesion infligida y su
potencial resultado letal
A la vista de las lesiones que presentaba la agraviada, las tres heridas
contusas suturadas en el cuero cabelludo pudieron haberse ocasionado
tan solo con el contacto o el raspado del extremo del palo (hecho base).

Evaluando estos indicios, podemos asumir que, probablemente, el
acusado habia planificado matar a la agraviada (por eso llevé el mago de
madera, el cuchillo, la soga y los fésforos) si y solo si la sorprendia con otro
hombre, pues él fue en horas de la madrugada a la casa de la agraviada,
irrumpidé sin autorizacidén en el cuarto donde dormia y, aunque no
observd ningiin hombre, le propind hasta tres golpes en la cabeza con un
mago de madera, se imagind el peligro que sus agresiones originarian en
la vida de ella y, luego de escuchar los gritos de su hija, se retir6 del lugar.

Sin embargo, es igualmente probable que el acusado abandonara aquel
inicial plan criminal al comprobar que su exconviviente no dormia con
otro hombre y que, al ser rechazado nuevamente por la agraviada, quien
iba a llamar a la Policia, le dio aquellos golpes en un contexto de forcejeo
y sin ninguna fuerza, pues Unicamente pretendia lesionarla. Si hubiese
tenido la intencion de acabar con la vida de su exconviviente, nada le
hubiera impedido agarrar con sus dos manos el palo de madera y destro-
zarle el craneo o hacer lo propio con el cuchillo que llevaba.

A partir de la estructura de este razonamiento, suscribimos que la ver-
dad de estos hechos exige dos condiciones irrenunciables: que la conexién
o el enlace sea vigente e incontrovertible y que en el hecho base no puede
suscitar ningun tipo de dudas con la plena coincidencia de la realidad
(Ragués i Valles, 1999, p. 257); asimismo, es claro que ni en las ciencias
empiricas se exigen certezas absolutas, sino probabilidades.

6. REFLEXION FINAL

Los procesos psicologicos existen como realidades naturales y las
limitaciones de su conocimiento no los afectan tinicamente a ellos, sino a
toda clase de hechos en el proceso penal. Aquella realidad psicoldgica no
es accesible a la observacion directa, pero podria ser probada mediante
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el razonamiento indiciario. Urge crear una doctrina sobre el proceso
intelectual de la inferencia, lo cual conlleva a identificar las reglas de la
experiencia y explicitarlas.
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NORMAS PARA AUTORES

1. MISION

Publicar articulos inéditos y originales que son el resultado de estudios e
investigaciones sobre temas juridicos y de administracién de justicia, con
especial énfasis en la casuistica que se presenta en el Distrito Judicial de
Huénuco.

2. SECCIONES DE LA REVISTA

Ius Vocatio. Revista de Investigacion de la Corte Superior de Justicia de
Hudnuco incluye la siguiente seccion:

— Articulos de investigacion

3. CARACTERISTICAS PARA EL ENVIO DE LOS ARTICULOS

3.1. Los articulos deben cumplir los siguientes requisitos:

Ser originales.

Ser inéditos.

No deberan postular simultdneamente a otras revistas u o6rganos
editoriales.

Los articulos deberan presentar titulo principal tanto en castellano como
en inglés, ademas de un resumen/abstract (10 lineas como maximo) y
un minimo de tres palabras clave, todo en ambos idiomas. Debajo del
titulo se debe indicar el nombre del autor, el nombre de la institucion a
la que pertenece, su direcciéon de correo electronico institucional y su
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codigo de investigador ORCID (Open Researcher and Contributor ID,
en espafol, Identificador Abierto de Investigador y Colaborador).

— Los articulos deberan estar compuestos en tipo de letra Times New
Roman de 12 ptos., con interlinea a espacio y medio, con los margenes
siguientes: superior e inferior 2.5 cm. e izquierda y derecha 2.5 cm. Los
articulos tendran una extensiéon minima de 10 paginas (5000 palabras)
y maxima de 30 (15 000 palabras).

- Si los articulos incluyen graficos, fotografias, figuras o portadas de
libros, las imagenes deben tener una resolucion minima de 600 KB y
contar con su respectiva leyenda.

— Laspalabras o frases extranjeras deberan ir solo en cursivas, sin comillas,
ni negritas, ni subrayadas.

3.2. Los autores de los textos son responsables del contenido y los
comentarios expresados, los cuales no coinciden necesariamente con la
direccion editorial de la revista.

3.3. Los interesados en publicar en Ius Vocatio. Revista de Investigacion de
la Corte Superior de Justicia de Hudnuco deben enviar su articulo haciendo
clic en la pestaiia «Enviar un articulo» de la pagina web de la revista,
para que de este modo sean evaluados por el sistema de revision por pares
ciegos.

3.4. Ius Vocatio considera un proceso editorial de dos a tres meses, tomando
en cuenta las etapas de recepcidn, evaluacion y confirmacion de publicacion.
La editora de la revista se reserva el derecho de distribuir en los distintos
numeros de Ius Vocatio los textos evaluados segun los requerimientos de
cada edicion; estos se orientaran generalmente por criterios tematicos.

4.NORMAS PARA LA CITACION DE LAS REFERENCIAS EN
EL CUERPO DEL ARTIiCULO

Los trabajos presentados deben cumplir con las siguientes normas de
referencias segiin la séptima edicidn del Publication Manual of the American
Psychological Association (APA, 2019).
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4.1.Texto de un solo autor

Todas las citas, ya sean textuales o mediante parafrasis, deben tener al final
una referencia, que es la informacion que servira al lector para conocer
la fuente de donde se ha tomado la cita. Esta referencia sera indicada al
final de la cita, anotando entre paréntesis el apellido del autor, seguido
del afio de publicacidn y el nimero de pagina:

«Necesitamos repensar el modelo de un juez de vigilancia peniten-
ciaria, porque esto no es un tema administrativo, la ejecucién de los
juzgados es parte de la potestad jurisdiccional y tenemos que ver
modelos de roles» (San Martin, 2017, p. 38).

Sin embargo, cuando el nombre del autor se mencione antes de insertar
la cita, ya no sera necesario incluir su apellido en la referencia parentética:

El juez César San Martin (2017) propone que «Necesitamos repensar
el modelo de un juez de vigilancia penitenciaria, porque esto no es
un tema administrativo, la ejecucion de los juzgados es parte de la
potestad jurisdiccional y tenemos que ver modelos de roles» (p. 38).

Si el autor citado tiene mdas de un texto en las referencias, el ano de la
publicacion identifica el texto citado. Y si se presenta coincidencia de
autor y afo, la referencia se identifica mediante letra minuscula (a, b, etc.):

«Segun el inciso 1 del articulo 28 de la Constitucion Politica del Peru,
el Estado garantiza el derecho a la libertad sindical. Esta garantia
se manifiesta no solo en la proteccién de los dirigentes frente a los
actos antisindicales, sino también en el reconocimiento de ciertas
prerrogativas para que dichos dirigentes puedan ejercer de modo
eficaz su actividad de representacion, asi como en facilidades para el
funcionamiento de la organizacién sindical. Entre estas facilidades
estan la licencia o permiso sindical y la cuota sindical» (Arévalo,
2019a, p. 94).
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«En el derecho romano se distinguid entre el arrendamiento de cosas
y el arrendamiento de servicios. Por el contrato de arrendamiento de
cosas (locatio conductio rei) el locador se comprometia a otorgar al
conductor el disfrute temporal de una cosa mueble (se incluia a los
animales y a los esclavos) o inmueble, a cambio de lo cual percibia un
ingreso de dinero llamado merces» (Arévalo, 2019b, p. 23).

4.2. Texto de dos autores

Si el texto citado tiene dos autores, sus apellidos se colocaran separados
por la conjuncién «y».

«Asimismo, para que este proceso civil oral sea viable, resulta impres-
cindible que se cambie o varie la organizacién de los despachos judi-
ciales del modelo tradicional que existe hasta la fecha. En efecto,
organizacionalmente, en este tipo de procesos orales, como se tiene
dicho, el hito central ya no es el expediente, sino la audiencia; por lo
tanto, los recursos del Juzgado deben estar colocados en funcién de
la mas eficaz y eficiente organizacién de la audiencia» (Bustamante y
Angulo, 2020, p. 34).

4.3.Texto de mﬁltiples autores

Si el texto citado es de tres, cuatro o cinco autores, se colocara el apellido
de todos los autores la primera vez que aparezca la referencia. En las
citas posteriores se incluird el apellido del primer autor seguido de la
abreviatura et al. (sin cursivas y con punto después de al):

«Hasta hace no mucho tiempo, una de las preguntas fundamentales
sobre el derecho internacional publico era si efectivamente era
un derecho y si podia ser objeto de investigacién cientifica. Por
ejemplo, y por nombrar solo dos obras clasicas de la filosofia del
derecho, Kelsen (2017 [1960], pp. 554-558) abre precisamente con
esa pregunta su capitulo VII sobre Estado y derecho internacional
de la Teoria pura del derecho (segunda edicién) y asi también
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comienza Hart (1994, pp. 212-216) el capitulo X sobre el derecho
internacional en El concepto del derecho» (Lucas, Tijmes, Salassa y
Sommer, 2019, p. 388).

«Tener clara la existencia del derecho internacional ha facilitado (y
probablemente ha incentivado) dirigir la mirada desde el nucleo de
la disciplina hacia sus fronteras y limites. Tenemos claro que si es
derecho y tal vez por eso nos estamos preguntando si esa respuesta
no sera demasiado categdrica. El derecho internacional publico es
derecho, ;pero es solo derecho? ;Es un fendmeno exclusivamente
juridico? Y a partir de las preguntas anteriores: jcudles son las
fronteras metodoldgicas para la investigacion sobre el derecho
internacional?» (Lucas et al., 2019, p. 389).

4.4. Texto de un autor institucional

Si el texto citado no consigna el nombre del autor, se colocara el nombre
de la institucion o la entidad responsable de la publicacién:

En el caso de los nombramientos judiciales de primera y segunda
instancia, estos eran «ratificados por la Corte Suprema cada cinco
aflos» (Congreso de la Republica, 1929, articulos 148 y 152).

«Si bien los plenos jurisdiccionales superiores se inician en la década
de 1990, sera a partir del presente siglo, que tendran regularidad y
vocacion de permanencia en la practica. Por primera vez se han
organizado plenos exclusivamente en materia contencioso adminis-
trativa, comercial y abuso y explotacion sexual comercial de nifios,
nifias y adolescentes» (Poder Judicial, 2012, p. 19).

«Declaran Patrimonio Cultural de la Nacién al manuscrito autégrafo

“Rusia ante el Segundo Plan Quinquenal (1932-1933)”, del escritor
peruano César Abraham Vallejo Mendoza» (El Peruano, 2019, p. 17).
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4.5. CoOmo insertar las citas

Si la cita literal tiene menos de cinco lineas de extensién, se senala con
comillas y se incorpora como parte del texto:

El presidente del Poder Judicial, en su Mensaje al Pert, anunci6 que
«esta en marcha un proyecto para area verde en la azotea de este
Palacio de Justicia que antes era depoésito de chatarra, asi como la
instalacion del primer Panel Solar en el Poder Judicial» (Rodriguez,
2017, p. 26).

Si la cita literal excede las cinco lineas de extension, debera ir sin
comillas y en un parrafo aparte, con sangria a la izquierda, con interlineado
y tipografia menor (Times New Roman de 10 ptos.):

El presidente del Poder Judicial, en su Mensaje al Perti, anuncié que

estd en marcha un proyecto para area verde en la azotea de este
Palacio de Justicia que antes era depodsito de chatarra, asi como la
instalacion del primer Panel Solar en el Poder Judicial, que permitira
con energia limpia iluminar por lo menos la Presidencia de la
Corte Suprema, siendo al mismo tiempo un mensaje a los jueces del
Pert para que asuman la defensa del medio ambiente como bien
juridico y la salud de nuestro gran hogar que es el planeta Tierra
(Rodriguez, 2017, pp. 26-29).

Cabe precisar que no es necesario el uso de los puntos suspensivos [...]
al principio ni al final de la cita literal a menos que, con el fin de prevenir
una interpretacion errdnea, se requiera enfatizar que la cita comienza o
inicia en medio de la oracion.

4.6. Citas de material en linea sin paginaci(')n

Todas las citas de los textos en linea deben tener sus respectivas referen-
cias, ya que estas serviran para conocer la fuente de donde se ha tomado
cada cita. Esta referencia serd indicada al final de la cita, anotando entre
paréntesis el apellido del autor, seguido del afio de publicacién y el numero
del parrafo, utilizando la abreviatura (parr.), pues muchas fuentes electré-
nicas no proporcionan los nimeros de las paginas:
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«La obra que esta haciendo el Poder Judicial del Peru sobre las Reglas
de Brasilia merece algo mas que un reconocimiento simbolico, porque
sus avances en materia de implementacion y concienciacion de
estas reglas lo sitan en primera linea, a la vanguardia, siendo un
referente para todos los paises iberoamericanos» (Martinez, 2020,
parr. 3).

En los casos en los que el texto en linea tenga abundantes parrafos, se
puede incluir el subtitulo del texto entre paréntesis, para asi dirigir al
lector a la ubicacion del texto citado con mayor precision:

«Que el Poder Judicial se legitime socialmente y que para ello se
transformen sus estructuras es algo que el pais exige y espera con
ansias, casi como si buscara un reformador que clave en las puertas
de Palacio 95 tesis que expresen su furia y desazén, pero también
su esperanza en el imprescindible cambio» (Calderon, 2020, «El
necesario cambio», parr. 4).

4.7. Parafraseo o resumen

Sila cita no es literal y se parafrasea o resume la idea, se recomienda indicar
el nimero de pagina o parrafo, pues esta informacién ayudara a un lector
interesado a ubicar el fragmento relevante de un texto largo.

Ejemplo de cita literal:
El presidente del Poder Judicial, en su Mensaje al Pert1, anuncié que
«esta en marcha un proyecto para area verde en la azotea de este
Palacio de Justicia que antes era depoésito de chatarra, asi como la
instalacion del primer Panel Solar en el Poder Judicial» (Rodriguez,
2017, p. 26).

Ejemplo de parafraseo:
El presidente del Poder Judicial, en su Mensaje al Pert, afirmé
que en el Palacio de Justicia se implementara el primer panel solar
(Rodriguez, 2017, p. 26).
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5. LISTADO DE LAS REFERENCIAS FINALES

Al final del articulo se debera incluir solo las referencias citadas en la
redaccion de su texto, organizadas alfabéticamente. Si se citaron dos o
mas textos de un mismo autor, se ordenaran por antigiiedad, empezando
por el texto mas antiguo. Y en caso de que se hayan citado dos o mas
textos de un autor publicados en el mismo afo, estos se diferenciaran
con las letras a, b, ¢, etc., después del afio de publicacién:

Tello, J. (2019a). Entrevista tinica para nifias, nifios y adolescentes en
las camaras Gesell. En Tello, J. y Calderdn, C. (comps.), Proteccion
y acceso a la justicia para nifias, nifios y adolescentes. A 30 arios de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (pp. 239-256). Comision
Permanente de Acceso a la Justicia de Personas en Condicion de
Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad; Fondo Editorial del Poder
Judicial.

Tello, J. (2019b). Derecho a la igualdad de trato y a formar una fami-
lia para las personas LGTBQI. En Tello, J. y Calderén, C. (comps.),
Acceso a la justicia: discriminacién y violencia por motivos de género
(pp- 115-130). Comision Permanente de Acceso a la Justicia de Per-
sonas en Condicion de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad;
Fondo Editorial del Poder Judicial.

5.1. Como referenciar un libro

5.1.1. Libro impreso

Apellido, iniciales de los nombres del autor (afio). Titulo (después del titulo,
incluya cualquier informacion de la edicién entre paréntesis, sin cursiva).
Editorial.

Lorenzetti, R. L. y Lorenzetti, P. (2021). Derecho ambiental. Comision
Nacional de Gestion Ambiental del Poder Judicial del Peru; Fondo
Editorial del Poder Judicial del Pert.

5.1.2. Version electronica de libro impreso
Apellido, iniciales de los nombres del autor (afio). Titulo. URL
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Narvaez, J. R. (2016). Los jueces en el cine. La administracion de justicia
y la argumentacion en el séptimo arte. http://www.pj.gob.pe/wps/
wcm/connect/3fdd98004f2£29918bd4abecaf96f216/Los+jueces
+en+el+cine.pdfMOD=AJPERES

5.1.3. Libro exclusivamente electrénico
Apellido, iniciales de los nombres del autor (afio). Titulo. URL

Garcia, P. (2016). La lucha contra la criminalidad organizada en el
Perui: la persecucion del patrimonio criminal, el lavado de activos y
la responsabilidad penal de las personas juridicas. https://www.pj.
gob.pe/wps/wcm/connect/23a7af004a5258018bdbftb1377c37fd/La-
lucha-contra-la-criminalidad-organizada-en-el-Peru_compressed.
pdf?MOD=AJPERES

5.2. Como referenciar un Capl'tulo de un libro

5.2.1. Capitulo de libro impreso

Apellido, iniciales de los nombres del autor (afo). Titulo del articulo. En
Apellido, iniciales de los nombres del editor (ed.), el compilador (comp.) o
el coordinador (coord.), Titulo del libro (paginacion del articulo). Editorial.

Ramos, C. (2018). La justicia en El mundo es ancho y ajeno. En Tavara,
E (ed.), Ciro Alegria: asedios juridicos (pp. 25-59). Fondo Editorial
del Poder Judicial.

5.2.2. Versién electronica

Apellido, iniciales de los nombres del autor (afo). Titulo del articulo. En
Apellido, iniciales de los nombres del editor (ed.), el compilador (comp.)
o el coordinador (coord.), Titulo del libro (paginacién del articulo). URL

San Martin, C. (2017). Jueces y seguridad ciudadana. En Poder
Judicial (ed.), V, VI, VII, VIII y IX Congresos Nacionales de Jueces
(pp. 33-39). https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/f7ba0b0043b
73730a3e9afd60181f954/V%2C+VI1%2C+VI1%2C+VIII+Y+IX+CO
NGRESOS+NACIONALES+DE+JUECES.pdf?MOD=AJPERES
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https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/f7ba0b0043b73730a3e9afd60181f954/V%2C+VI%2C+VII%2C+VIII+Y+IX+CONGRESOS+NACIONALES+DE+JUECES.pdf?MOD=AJPERES

5.3. Como referenciar un articulo de una revista

5.3.1. Articulo en una revista impresa

Apellido, iniciales de los nombres del autor (afio). Titulo del articulo. Titulo
de la revista, volumen(ntimero), paginacion del articulo sin incluir la
abreviatura pp.

Ramirez, N. (2010). La revisién de las sentencias constitucionales.
Revista Peruana de Derecho Publico, 11(21), 57-90.

5.3.2. Articulo en una revista en linea

Apellido, iniciales de los nombres del autor (afio). Titulo del articulo.
Titulo de la revista, volumen(niimero), paginacion del articulo sin incluir
la abreviatura pp. URL

Atienza, M. (2020). Garcia Amado y el objetivismo moral. Ipso Jure.
Revista de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, (50), 24-42.
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/40edc7004f0dcfc696fdb
76976768c74/IPSO+JURE+50+-+Versi%C3%B3n+final. pdf :tMOD
=AJPERES&CACHEID=40edc7004f0dcfc696{db76976768c74

5.3.3. Articulo en una revista con DOI

Apellido, iniciales de los nombres del autor (afo). Titulo del articulo.
Titulo de la revista, volumen(nimero), paginacion del articulo sin incluir la
abreviatura pp. DOI

Bustamante, R. y Angulo, D. (2020). La oralidad en el proceso civil.
Una realidad gestada por los propios jueces civiles del Perd. Revista
Oficial del Poder Judicial. Organo de Investigacion de la Corte
Suprema de Justicia de la Repuiblica del Peru, 11(13), 19-40. DOI:
10.35292/ropj.v11i13.38

146 ¥ 1US VOCATIO, 4(4), 2021, 137-150


https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/40edc7004f0dcfc696fdb76976768c74/IPSO+JURE+50+-+Versi%C3%B3n+final.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=40edc7004f0dcfc696fdb76976768c74
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/40edc7004f0dcfc696fdb76976768c74/IPSO+JURE+50+-+Versi%C3%B3n+final.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=40edc7004f0dcfc696fdb76976768c74
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/40edc7004f0dcfc696fdb76976768c74/IPSO+JURE+50+-+Versi%C3%B3n+final.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=40edc7004f0dcfc696fdb76976768c74
https://doi.org/10.35292/ropj.v11i13.38

5.4. Como referenciar un articulo de un periédico

5.4.1. Version impresa
Apellido, iniciales de los nombres del autor (afo, dia y mes). Titulo del
articulo. Nombre del periddico, pagina sin incluir la abreviatura p. o pp.

Patron, C. (1999, 4 de diciembre). Crisis adolescente del Codigo Civil.
El Comercio, B-3.

5.4.2. Version electronica
Apellido, iniciales de los nombres del autor (afio, dia y mes). Titulo del
articulo. Nombre del periédico. URL

Salas, R. (2021, 23 de junio). Los contratos civiles frente al covid-19.
Diario Oficial El Peruano. https://elperuano.pe/noticia/123225-los-
contratos-civiles-frente-al-covid-19

5.5. Como referenciar una tesis

5.5.1. Tesis impresa inédita
Apellido, iniciales de los nombres del autor (ano). Titulo [Tesis doctoral,
tesis de maestria o tesis de licenciatura]. Universidad.

Paredes, C. A. (2002). La eximente de miedo insuperable en el Cédigo
Penal peruano de 1991, su aplicacion por los juzgados y salas penales
de Junin [Tesis doctoral]. Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

5.5.2. Tesis en linea
Apellido, iniciales de los nombres del autor (afio). Titulo [Tesis doctoral,
tesis de maestria o tesis de licenciatura, universidad]. URL

Beltran, J. A. (2001). La posibilidad de reconocer un sistema de causa
unica de transferencia de propiedad inmobiliaria en el Cédigo Civil de
1984 [Tesis de maestria, Pontificia Universidad Catolica del Peru].
http://hdl.handle.net/20.500.12404/1095
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5.6. Como referenciar expedientes

5.6.1. Version impresa

Nombre del autor institucional (afio). Nombre y nimero del expediente-
afio-cddigo del juzgado y cualquier informacion descriptiva adicional.
Corte Superior de Justicia o Distrito Judicial: fecha de sentencia.

Poder Judicial (2015). Expediente n.° 03671-2015-0-1801-JPCI-08.
Lima: 6 de mayo de 2015.

5.6.2. Version electronica

Nombre del autor institucional (afio). Nombre y niumero del expediente-
afio-cddigo del juzgado y cualquier informacién descriptiva adicional.
Corte Superior de Justicia o Distrito Judicial: fecha de sentencia. URL

Tribunal Constitucional (2015). Expediente n.° 08238-2013-PHD/
TC-Lambayeque. Lima: 6 de mayo de 2015. http://www.tc.gob.pe/
jurisprudencia/2015/08238-2013-HD.pdf

5.7. CoOmo referenciar resoluciones

5.7.1. Version impresa

Nombre del autor institucional (afio). Nombre y niimero de la resolucién-
afo-codigo del juzgado y cualquier informacién descriptiva adicional.
Corte Superior de Justicia o Distrito Judicial: fecha de resolucion.

Poder Judicial (2013). Resolucion Administrativa n.° 120-2013-P-P].
Lima: 12 de abril de 2013.

5.7.2. Version electronica

Nombre del autor institucional (afio). Nombre y niimero de la resolucién-
afo-codigo del juzgado y cualquier informacién descriptiva adicional.
Corte Superior de Justicia o Distrito Judicial: fecha de resolucién. URL
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Poder Judicial (2018). Resolucién Administrativa n.° 335-2018-CE-P]J.
Lima: 19 de diciembre de 2018. https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/con
nect/0b34e5004ce9dbde9e7atte93f7fa794/RA-335-2018-CE-P].pdf?
MOD=AJPERES&CACHEID=0b34e5004ce9dbde9e7afte93f7fa794

5.8. Como referenciar casaciones, autos, decretos, leyes y otros
textos juridicos

5.8.1. Version impresa

Nombre del autor institucional (afio). Nombre y nimero de la casacidn, el
auto, el decreto o la ley-afio y cualquier informacién descriptiva adicional.
Corte Superior de Justicia o Distrito Judicial: fecha de la casacion, el auto, el
decreto o la ley.

Corte Suprema de Justicia de la Republica (2018). Recurso de
Nulidad n.° 910-2018-Lima Este. Sala Penal Transitoria. Lima: 5 de
diciembre de 2018.

5.8.2. Version electronica

Nombre del autor institucional (afio). Nombre y numero de la casacion,
el auto, el decreto o la ley y cualquier informacién descriptiva adicional.
Corte Superior de Justicia o Distrito Judicial: fecha de la casacion, el auto,
el decreto o laley. URL

Congreso de la Republica (2017). Ley n.° 30709. Ley que prohibe
la discriminacién remunerativa entre varones y mujeres. Lima:
27 de diciembre de 2017. http://www.leyes.congreso.gob.pe/Docu
mentos/2016_2021/ADLP/Normas_Legales/30709-LEY.pdf

5.9. CoOmo referenciar medios audiovisuales y redes sociales

5.9.1. Pelicula
Apellido, iniciales de los nombres del director (director). (afio). Titulo de la
pelicula [Pelicula]. Productora.

Lumet, S. (director). (1996). El lado oscuro de la justicia [Pelicula].
Paramount Pictures.

IUS VOCATIO, 4(4), 2021, 137-150 & 149


https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/0b34e5004ce9dbde9e7affe93f7fa794/RA-335-2018-CE-PJ.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=0b34e5004ce9dbde9e7affe93f7fa794
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/0b34e5004ce9dbde9e7affe93f7fa794/RA-335-2018-CE-PJ.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=0b34e5004ce9dbde9e7affe93f7fa794
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/0b34e5004ce9dbde9e7affe93f7fa794/RA-335-2018-CE-PJ.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=0b34e5004ce9dbde9e7affe93f7fa794
http://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/ADLP/Normas_Legales/30709-LEY.pdf
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5.9.2. Documental

Apellido, iniciales de los nombres del director (director). (afio). Titulo
del documental [Documental]. Productora. Si son varias compaiias
productoras, se separaran con punto y coma.

Ramos, M. A. (directora). (2004). Justica [Documental]. Selfmade
Films; Limite Produgdes; NPS Television.

5.9.3. Entrevista

Apellido, iniciales de los nombres del entrevistador (entrevistador). (afo,
dia y mes). Titulo de la entrevista [Entrevista]. En Titulo del programa.
Medio de difusion. URL

RPP Noticias (entrevistador). (2020, 25 de julio). Pilar Mazzetti: Las
cifras de COVID-19 «van a seguir incrementando» [Entrevista]. En
La Rotativa del Aire. Radio Programas del Peru. https://www.youtube.
com/watch?v=7xK4YDbT-gc

5.9.4. Podcast

Apellido, iniciales de los nombres del productor (productor). (afo, dia
y mes). Titulo del podcast [Audio en podcast]. En Titulo del programa.
Medio de difusién. URL

Carvallo, E (productor). (2020, 24 de julio). La Contraloria contra
la impunidad [Audio en podcast]. En Las cosas como son. Radio
Programas del Peru. https://rpp.pe/audio/podcast/lascosascomoson/
la-contraloria-contra-la-impunidad-4429

5.9.5. Video en YouTube
Apellido, iniciales del autor (afio, dia y mes). Titulo del video [Video]. En
Fuente de difusion. URL

Lama, H. (2017, 7 de agosto). Implementacion y Funcionamiento del

Expediente Judicial Electronico [Videoconferencia]. En Aula Virtual del
Poder Judicial. https://www.youtube.com/watch?v=M6YiExoKW3U
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GUIDELINES FOR AUTHORS

1. MISSION

To publish the manuscript and original articles as a result of studies and
researches on legal topics and administration of justice problems. All
this whit emphasis on the casuistry that occurs in the Judicial District of
Huénuco.

2. SECTIONS OFTHE REVIEW

Ius Vocatio. Research Review of the Superior Court of Justice of Huanuco
includes the following section:

— Research articles

3. CHARACTERISTICS FORTHE SUBMISSION OF THE
ARTICLES

3.1. The articles must comply with the following requirements:

- Be original.

- Be unpublished.

— Authors cannot submit the same paper to more than one journal at the
same time.

- Articles should have a main title in both Spanish and English, plus
an abstract/resumen (10 lines maximum) and a minimum of three
key words, all in both languages. The author’s name, institutional
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affiliation, institutional e-mail address and ORCID (Open Researcher
and Contributor ID) code should be indicated below the title.

— The articles should be written in Times New Roman 12 pt. font, with
space and a half between the lines, with the following margins: top
and bottom 2.5 cm. and left and right 2.5 cm. Articles should have a
minimum length of 10 pages (5000 words) and a maximum length of
30 pages (15 000 words).

— If the articles include graphics, photographs, figures, or book covers,
the images must have a minimum resolution of 600 KB and must have
their respective legend.

— Foreign words or phrases should be in italics only, without quotation
marks, bold or underlined.

3.2. The views expressed are those of the authors and do not necessarily
reflect the policy of the review.

3.3. All those interested in publishing in Ius Vocatio. Research review of the
Superior Court of Justice of Hudnuco should send their article by clicking
on the «Enviar articulo» tab on the review’s web page, so that they can be
evaluated by the blind peer review system.

3.4. Ius Vocatio considers an editorial review process of two to three
months, taking into account the stages of reception, evaluation, and
confirmation of publication. The review can be reserve and distribute
the manuscript according to the requirements of each edition and the
thematic criteria of each publication.

4. RULES FOR CITING REFERENCES INTHE BODY OF THE
ARTICLE

Papers submitted must meet the following reference standards according
to the seventh edition of the Publication Manual of the American
Psychological Association (APA, 2019).
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4.1.Text of a single author

All quotes, either literal or paraphrased, must have a bibliographical
reference at the end, which will guide the reader to learn the source of the
quotation. This bibliographical reference shall be consigned at the end of
the quotation, mentioning the author’s surname followed by the year of
publication and the number of pages, each in both in brackets:

«Necesitamos repensar el modelo de un juez de vigilancia peniten-
ciaria, porque esto no es un tema administrativo, la ejecucion de los
juzgados es parte de la potestad jurisdiccional y tenemos que ver
modelos de roles» (San Martin, 2017, p. 38).

However, when the name of the author is mentioned prior to inserting
the citation, the inclusion of his surnames in parentheses in the reference
will no longer be necessary:

El juez César San Martin (2017) propone que «Necesitamos repensar
el modelo de un juez de vigilancia penitenciaria, porque esto no es
un tema administrativo, la ejecucién de los juzgados es parte de la
potestad jurisdiccional y tenemos que ver modelos de roles» (p. 38).

If the cited author has more than one text in the final bibliography, the
year of publication identifies the citation. The reference is identified in
small letters (a, b, etc.), when the name of the author and the year coincide:

«Segun el inciso 1 del articulo 28 de la Constitucién Politica del Peru,
el Estado garantiza el derecho a la libertad sindical. Esta garantia
se manifiesta no solo en la proteccién de los dirigentes frente a los
actos antisindicales, sino también en el reconocimiento de ciertas
prerrogativas para que dichos dirigentes puedan ejercer de modo
eficaz su actividad de representacion, asi como en facilidades para el
funcionamiento de la organizacion sindical. Entre estas facilidades
estan la licencia o permiso sindical y la cuota sindical» (Arévalo,
2019a, p. 94).
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«En el derecho romano se distinguid entre el arrendamiento de cosas
y el arrendamiento de servicios. Por el contrato de arrendamiento de
cosas (locatio conductio rei) el locador se comprometia a otorgar al
conductor el disfrute temporal de una cosa mueble (se incluia a los
animales y a los esclavos) o inmueble, a cambio de lo cual percibia un
ingreso de dinero llamado merces» (Arévalo, 2019b, p. 23).

4.2.Text citation with two authors

The cited text will be separated by the conjunction «and», when it has
two authors.

«Asimismo, para que este proceso civil oral sea viable, resulta
imprescindible que se cambie o varie la organizacion de los despachos
judiciales del modelo tradicional que existe hasta la fecha. En efecto,
organizacionalmente, en este tipo de procesos orales, como se tiene
dicho, el hito central ya no es el expediente, sino la audiencia; por lo
tanto, los recursos del Juzgado deben estar colocados en funcion de
la mas eficaz y eficiente organizacion de la audiencia» (Bustamante y
Angulo, 2020, p. 34).

4.3.Text citation with multiple authors

If the cited text has three, four or five authors, put the surname of all the
authors the first time the reference appears. In subsequent citations include
the surname of the first author followed by the abbreviation et al. (without
italics and with a full stop after al):

«Hasta hace no mucho tiempo, una de las preguntas fundamentales
sobre el derecho internacional publico era si efectivamente era
un derecho y si podia ser objeto de investigacion cientifica. Por
ejemplo, y por nombrar solo dos obras clasicas de la filosofia del
derecho, Kelsen (2017 [1960], pp. 554-558) abre precisamente con
esa pregunta su capitulo VII sobre Estado y derecho internacional
de la Teoria pura del derecho (segunda edicién) y asi también
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comienza Hart (1994, pp. 212-216) el capitulo X sobre el derecho
internacional en El concepto del derecho» (Lucas, Tijmes, Salassa y
Sommer, 2019, p. 388).

«Tener clara la existencia del derecho internacional ha facilitado (y
probablemente ha incentivado) dirigir la mirada desde el ntcleo de
la disciplina hacia sus fronteras y limites. Tenemos claro que si es
derecho y tal vez por eso nos estamos preguntando si esa respuesta
no sera demasiado categdrica. El derecho internacional publico es
derecho, ;pero es solo derecho? ;Es un fenémeno exclusivamente
juridico? Y a partir de las preguntas anteriores: ;cuales son las fron-
teras metodoldgicas para la investigacion sobre el derecho interna-
cional?» (Lucas et al., 2019, p. 389).

4.4.Text citation of an institutional author

If the cited text does not include the author’s name, it will be
registered the institution’s name or entity responsible for the publication.

En el caso de los nombramientos judiciales de primera y segunda
instancia estos eran «ratificados por la Corte Suprema cada cinco
aflos» (Congreso de la Republica, 1929, articulos 148 y 152).

«Si bien los plenos jurisdiccionales superiores se inician en la década
de 1990, sera a partir del presente siglo, que tendran regularidad
y vocacién de permanencia en la practica. Por primera vez se
han organizado plenos exclusivamente en materia contencioso
administrativa, comercial y abuso y explotacidon sexual comercial de
nifos, nifas y adolescentes» (Poder Judicial, 2012, p. 19).

«Declaran Patrimonio Cultural de la Nacién al manuscrito autégrafo

“Rusia ante el Segundo Plan Quinquenal (1932-1933)”, del escritor
peruano César Abraham Vallejo Mendoza» (El Peruano, 2019, p. 17).
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4.5. How to insert citations

If the literal citation is less than five lines long, it will be indicated with
quotation marks and it will be incorporated as part of the text.

El presidente del Poder Judicial, en su Mensaje al Pert, anunci6 que
«esta en marcha un proyecto para drea verde en la azotea de este
Palacio de Justicia que antes era deposito de chatarra, asi como la
instalacion del primer Panel Solar en el Poder Judicial» (Rodriguez,
2017, p. 26).

If the literal quote exceeds five lines in length, it should be without
quotation marks and in a separate paragraph, indented to the left, with line
spacing and minor typography (Times New Roman 10).

El presidente del Poder Judicial, en su Mensaje al Pert1, anuncié que

estd en marcha un proyecto para area verde en la azotea de este
Palacio de Justicia que antes era depdsito de chatarra, asi como la
instalacion del primer Panel Solar en el Poder Judicial, que permitira
con energia limpia iluminar por lo menos la Presidencia de la Corte
Suprema, siendo al mismo tiempo un mensaje a los jueces del Peru
para que asuman la defensa del medio ambiente como bien juridico
y la salud de nuestro gran hogar que es el planeta Tierra (Rodriguez,
2017, pp. 26-29).

It is not necessary to use the ellipsis [...] neither at the beginning nor at
the end of the literal citation unless, in order to prevent a misinterpretation,
it is required to emphasize that the quotation begins or begins in the
middle of the sentence.

4.6. Quotations of online material without paging

All quotations from online texts must have their respective references
because these will serve to know the source from which the quotation
has been taken. This reference will be indicated at the end of the quotation,
noting in brackets the author’s last name, followed by the year of
publication and the paragraph number, using the abbreviation (parr.), as
many electronic sources do not provide page numbers:
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«La obra que esta haciendo el Poder Judicial del Peru sobre las Reglas
de Brasilia merece algo mds que un reconocimiento simbélico,
porque sus avances en materia de implementacidn y concienciacion
de estas reglas lo sitiian en primera linea, a la vanguardia, siendo un
referente para todos los paises iberoamericanos» (Martinez, 2020,
parr. 3).

In cases where the online text has many paragraphs, the subtitle of the
text can be included in parentheses, in order to direct the reader to the
location of the quoted text more precisely:

«Que el Poder Judicial se legitime socialmente y que para ello se
transformen sus estructuras es algo que el pais exige y espera con
ansias, casi como si buscara un reformador que clave en las puertas
de Palacio 95 tesis que expresen su furia y desazoén, pero también
su esperanza en el imprescindible cambio» (Calderdn, 2020, «El
necesario cambio», parr. 4).

4.7. Paraphrasing or summarizing

If the citation is not literal and the general idea is paraphrased or
summarized, it is recommended to indicate the page or paragraph number,
as this information will help a reader interested in locating the relevant
fragment of a long text.

Example of a literal quotation:
El presidente del Poder Judicial, en su Mensaje al Pert, anunci6 que
«esta en marcha un proyecto para area verde en la azotea de este
Palacio de Justicia que antes era deposito de chatarra, asi como la
instalacion del primer Panel Solar en el Poder Judicial» (Rodriguez,
2017, p. 26).

Example of paraphrasing:
El presidente del Poder Judicial, en su Mensaje al Pert, afirmé
que en el Palacio de Justicia se implementara el primer panel solar
(Rodriguez, 2017, p. 26).

IUS VOCATIO, 4(4), 2021, 151-164 & 157



5. LIST OF FINAL REFERENCES

At the end of the article, only the references cited in the text should be
included and it will be organized alphabetically. If you cited two or more
works by the same author, it should be ordered by age, starting with the
oldest work. And if two or more works by the same author published in
the same year are cited, they should be distinguished with the letters a, b, c,
etc., after the year of publication:

Tello, J. (2019a). Entrevista unica para nifas, nifios y adolescentes en
las camaras Gesell. En Tello, J. y Calderdn, C. (comps.), Proteccion
y acceso a la justicia para nifias, nifios y adolescentes. A 30 arios de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (pp. 239-256). Comision
Permanente de Acceso a la Justicia de Personas en Condicién de
Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad; Fondo Editorial del Poder
Judicial.

Tello, J. (2019b). Derecho a la igualdad de trato y a formar una fami-
lia para las personas LGTBQI. En Tello, J. y Calderén, C. (comps.),
Acceso a la justicia: discriminacion y violencia por motivos de género
(pp- 115-130). Comision Permanente de Acceso a la Justicia de Per-
sonas en Condicion de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad;
Fondo Editorial del Poder Judicial.

5.1. How to reference a book?

5.1.1. Printed book

Surname, initials of the names of the author (year). Title (after the title,
include any editing information in parentheses, without italics). Publishing
House.

Narvaez, J. R. (2016). Los jueces en el cine. La administracion de
justicia y la argumentacion en el séptimo arte. Fondo Editorial del

Poder Judicial; Red Iberoamericana de Cine & Derecho.

5.1.2. Electronic version of printed book
Surname, initials of the names of the author (year). Title. URL
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Narvaez, J. R. (2016). Los jueces en el cine. La administracion de justicia
y la argumentacion en el séptimo arte. http://www.pj.gob.pe/wps/
wcm/connect/3fdd98004f2£29918bd4abecaf96f216/Los+jueces
+en+el+cine.pdfMOD=AJPERES

5.1.3. Exclusively electronic book
Surname, initials of the names of the author (year). Title. URL

Garcia, P. (2016). La lucha contra la criminalidad organizada en el
Peri: la persecucion del patrimonio criminal, el lavado de activos y
la responsabilidad penal de las personas juridicas. https://www.pj.
gob.pe/wps/wcm/connect/23a7af004a5258018bdbftb1377c37fd/La-
lucha-contra-la-criminalidad-organizada-en-el-Perti_compressed.
pdf?MOD=AJPERES

5.2. How to reference a book Chapter?

5.2.1. Printed book chapter

Surname, initials of the names of the author (year). Title of the article. In
Surname, initials of the names of the publisher (ed.), the compiler (comp.)
or the coordinator (coord.), Title of the book (article page). Publisher.

Ramos, C. (2018). La justicia en El mundo es ancho y ajeno. En Tavara,
E (ed.), Ciro Alegria: asedios juridicos (pp. 25-59). Fondo Editorial del
Poder Judicial.

5.2.2. Electronic version

Surname, initials of the names of the author (year). Title of the article. In
Surname, initials of the names of the publisher (ed.), the compiler (comp.)
or the coordinator (coord.), Title of the book (article page). URL

San Martin, C. (2017). Jueces y seguridad ciudadana. En Poder
Judicial (ed.), V, VI, VII, VIII y IX Congresos Nacionales de Jueces
(pp- 33-39). https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/f7ba0b0043b
73730a3e9afd601811954/V%2C+VI1%2C+VII%2C+VIII+Y+IX+CO
NGRESOS+NACIONALES+DE+JUECES.pdf?MOD=AJPERES

IUS VOCATIO, 4(4), 2021, 151-164 & 159


http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/3fdd98004f2f29918bd4abecaf96f216/Los+jueces+en+el+cine.pdf?MOD=AJPERES
http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/3fdd98004f2f29918bd4abecaf96f216/Los+jueces+en+el+cine.pdf?MOD=AJPERES
http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/3fdd98004f2f29918bd4abecaf96f216/Los+jueces+en+el+cine.pdf?MOD=AJPERES
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/23a7af004a5258018bdbffb1377c37fd/La-lucha-contra-la-criminalidad-organizada-en-el-Per%C3%BA_compressed.pdf?MOD=AJPERES
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/23a7af004a5258018bdbffb1377c37fd/La-lucha-contra-la-criminalidad-organizada-en-el-Per%C3%BA_compressed.pdf?MOD=AJPERES
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/23a7af004a5258018bdbffb1377c37fd/La-lucha-contra-la-criminalidad-organizada-en-el-Per%C3%BA_compressed.pdf?MOD=AJPERES
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/23a7af004a5258018bdbffb1377c37fd/La-lucha-contra-la-criminalidad-organizada-en-el-Per%C3%BA_compressed.pdf?MOD=AJPERES
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/f7ba0b0043b73730a3e9afd60181f954/V%2C+VI%2C+VII%2C+VIII+Y+IX+CONGRESOS+NACIONALES+DE+JUECES.pdf?MOD=AJPERES
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/f7ba0b0043b73730a3e9afd60181f954/V%2C+VI%2C+VII%2C+VIII+Y+IX+CONGRESOS+NACIONALES+DE+JUECES.pdf?MOD=AJPERES
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/f7ba0b0043b73730a3e9afd60181f954/V%2C+VI%2C+VII%2C+VIII+Y+IX+CONGRESOS+NACIONALES+DE+JUECES.pdf?MOD=AJPERES

5.3. How to reference an article of a review?

5.3.1. Article in a stamped review

Surname, initials of the author’s names (year). Title of the article. Title
of the review, volume(number), page number of the review without the
abbreviation pp.

Ramirez, N. (2010). La revisiéon de las sentencias constitucionales.
Revista Peruana de Derecho Piuiblico, 11(21), 57-90.

5.3.2. Article in an electronic version review

Surname, initials of the author’s names (year). Title of the article. Title
of the review, volume(number), page number of the article without the
abbreviation pp. URL

Atienza, M. (2020). Garcia Amado y el objetivismo moral. Ipso Jure.
Revista de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, (50), 24-42.
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/40edc7004f0dcfc696fdb
76976768c74/IPSO+JURE+50+-+Versi%C3%B3n+final.pdf:tMOD
=AJPERES&CACHEID=40edc7004f0dcfc696{db76976768c74

5.3.3. Article in an DOI review

Surname, initials of the author’s names (year). Title of the article. Title
of the review, volume(number), page number of the article without the
abbreviation pp. DOI

Bustamante, R. y Angulo, D. (2020). La oralidad en el proceso civil.
Una realidad gestada por los propios jueces civiles del Pert. Revista
Oficial del Poder Judicial. Organo de Investigacion de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica del Peru, 11(13), 19-40. DOI:
10.35292/ropj.v11i13.38
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https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/40edc7004f0dcfc696fdb76976768c74/IPSO+JURE+50+-+Versi%C3%B3n+final.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=40edc7004f0dcfc696fdb76976768c74
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/40edc7004f0dcfc696fdb76976768c74/IPSO+JURE+50+-+Versi%C3%B3n+final.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=40edc7004f0dcfc696fdb76976768c74
https://www.doi.org/10.35292/ropj.v11i13.38

5.4. How to reference a newspaper article?

5.4.1. Printed version

Surname, initials of the names of the author (year, day and month). Title of
the article. Name of the newspaper, page number of the article without the
abbreviation p. o pp.

Patron, C. (1999, 4 de diciembre). Crisis adolescente del Codigo Civil.
El Comercio, B-3.

5.4.2. Electronic version
Surname, initials of the names of the author (year, day and month). Title of
the article. Name of the newspaper, URL

Salas, R. (2021, 23 de junio). Los contratos civiles frente al covid-19.
Diario Oficial El Peruano. https://elperuano.pe/noticia/123225-los-
contratos-civiles-frente-al-covid-19

5.5. How to reference a thesis?

5.5.1. Unpublished thesis
Surname, initials of the names of the author (year). Title [Doctoral thesis,
master’s thesis or bachelor’s thesis]. University.

Paredes, C. A. (2002). La eximente de miedo insuperable en el Cédigo
Penal peruano de 1991, su aplicacion por los juzgados y salas penales
de Junin [Tesis doctoral]. Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

5.5.2. Thesis in an electronic version
Surname, initials of the names of the author (year). Title [Doctoral thesis,
master’s thesis or bachelor’s thesis, name of the university). URL

Beltran, J. A. (2001). La posibilidad de reconocer un sistema de causa
unica de transferencia de propiedad inmobiliaria en el Codigo Civil de
1984 [Tesis de maestria, Pontificia Universidad Catolica del Pert].
http://hdl.handle.net/20.500.12404/1095
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5.6. How to reference dockets?

5.6.1. Printed version

Name of the institutional author (year). Name and number of docket-year-
court code and any additional descriptive information. Court of Appeals
or Judicial District: date of judgment.

Poder Judicial (2015). Expediente n.° 03671-2015-0-1801-JPCI-08.
Lima: 6 de mayo de 2015.

5.6.2. Electronic version

Name of the institutional author (year). Name and number of docket-year-
court code and any additional descriptive information. Court of Appeals
or Judicial District: date of judgment. URL

Tribunal Constitucional (2015). Expediente n.° 08238-2013-PHD/
TC-Lambayeque. Lima: 6 de mayo de 2015. http://www.tc.gob.pe/
jurisprudencia/2015/08238-2013-HD.pdf

5.7. How to reference resolutions?

5.7.1. Printed version

Name of the institutional author (year). Name and number of resolution-
year-court code and any additional descriptive information. Court of
Appeals or Judicial District: date of resolution.

Poder Judicial (2013). Resolucion Administrativa n.° 120-2013-P-P]J.
Lima: 12 de abril de 2013.

5.7.2. Electronic version

Name of the institutional author (year). Name and number of resolution-
year-court code and any additional descriptive information. Court of
Appeals or Judicial District: date of resolution. URL
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Poder Judicial (2018). Resolucién Administrativa n.° 335-2018-CE-P]J.
Lima: 19 de diciembre de 2018. https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/con
nect/0b34e5004ce9dbde9e7atte93f7fa794/RA-335-2018-CE-P].pdf?
MOD=AJPERES&CACHEID=0b34e5004ce9dbde9e7afte93f7fa794

5.8. How to reference cassations, orders, decrees, laws and other
legal texts?

5.8.1. Printed version

Name of the institutional author (year). Title and number of cassation,
order, decree or act-year and any additional descriptive information. Court
of Appeals or Judicial District: date of cassation, order, decree or act.

Corte Suprema de Justicia de la Republica (2018). Recurso de
Nulidad n.° 910-2018-Lima Este. Sala Penal Transitoria. Lima: 5 de
diciembre de 2018.

5.8.2. Electronic version

Name of the institutional author (year). Title and number of cassation,
order, decree or act and any additional descriptive information. Court of
Appeals or Judicial District: date of publication of the cassation. URL

Congreso de la Republica (2017). Ley n.° 30709. Ley que prohibe
la discriminaciéon remunerativa entre varones y mujeres. Lima:
27 de diciembre de 2017. http://www.leyes.congreso.gob.pe/Docu
mentos/2016_2021/ADLP/Normas_Legales/30709-LEY.pdf

5.9. How to reference an audiovisual media and social media?

5.9.1. Film
Surname, initials of the names of the director (director). (year). Title of the
film [Film]. Film Studio.

Lumet, S. (director). (1996). El lado oscuro de la justicia [Pelicula].
Paramount Pictures.
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5.9.2. Documentary
Surname, initials of the names of the director (director). (year). Title of the
documentary [Documentary]. Film Studio.

Ramos, M. A. (directora). (2004). Justica [Documental]. Selfmade
Films; Limite Produgdes; NPS Television.

5.9.3. Interview

Surname, initials of the names of the interviewer (interviewer). (year, day
and month). Title of the interview [Interview]. In Name of the Program.
Broadcasting means. URL

RPP Noticias (entrevistador). (2020, 25 de julio). Pilar Mazzetti: Las
cifras de COVID-19 «van a seguir incrementando» [Entrevista]. En
La Rotativa del Aire. Radio Programas del Peru. https://www.youtube.
com/watch?v=7xK4YDbT-gc

5.9.4. Podcast

Surname, initials of the names of the producer (producer) (year, day and
month). Title of the podcast [Audio in podcast]. In Title of the program.
Broadcasting means. URL

Carvallo, E (productor). (2020, 24 de julio). La Contraloria contra
la impunidad [Audio en podcast]. En Las cosas como son. Radio
Programas del Peru. https://rpp.pe/audio/podcast/lascosascomoson/
la-contraloria-contra-la-impunidad-4429

5.9.5. YouTube video
Surname, initials of the names of the author (year, day and month). Title of
the video [Video]. In name of the font of information. URL

Lama, H. (2017, 7 de agosto). Implementacién y Funcionamiento del

Expediente Judicial Electrénico [Videoconferencia]. En Aula Virtual del
Poder Judicial. https://www.youtube.com/watch?v=M6YiExoKW3U
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