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Ius Vocatio. Revista de Investigacion de la Corte Superior de Jus-
ticia de Hudnuco es una publicacion de periodicidad semestral,
cuyo objetivo principal es la divulgacién 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 Hudnuco. Los
articulos son arbitrados de manera anénima por especialistas
externos a la institucién, quienes toman en cuenta los siguien-
tes criterios de evaluacidn: 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 publicacidn.

Ius Vocatio recibe colaboraciones de los jueces y los servi-
dores de la Corte Superior de Justicia de Huanuco y de 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 reflexién 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 six months, 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 Hudnuco. 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

La Corte Superior de Justicia de Huanuco tiene el grato honor de presentar
a la comunidad juridica y al publico en general el octavo nimero de la
revista Ius Vocatio. Revista de Investigacion de la Corte Superior de Justicia
de Hudnuco, que tiene como cometido publicar y difundir articulos iné-
ditos relacionados con temas juridicos y de administracion de justicia.

Cabe sefialar que la continuidad semestral de la revista obedece al
compromiso asumido de quienes de alguna manera se encuentran invo-
lucrados en su edicidn, a través de estrategias que garanticen, mas alla de
la divulgacion y la socializacion del saber, la incorporacion de los nuevos
toépicos cientificos por medio de los cuales se mejoren los estandares en la
elaboracion de los articulos juridicos.

Siguiendo la linea de las anteriores ediciones, en esta nueva entrega
los lectores podran encontrar entre sus paginas articulos cientificos que
coadyuvaran al desarrollo juridico de nuestro pais, con criterios de exce-
lencia y calidad académica. En estos estudios se proponen modificaciones
legislativas e interpretaciones normativas, cuya finalidad es brindar solu-
ciones juridicas a problemas concretos, para vitalizar de esta forma el
debate y contribuir a la mejoria del sistema juridico.

En ese sentido, destaca el estudio titulado «El derecho a que un
proceso concluya en un plazo razonable obliga al legislador a fijar un plazo
determinado del proceso», en el que se pone en evidencia que la teoria del

lus Vocatio, 6(8), 2023, 11-13 & 11


https://doi.org/10.35292/iusVocatio.v6i8.897

ELOY MARCELO CUPE CALCINA

no plazo no obliga al operador juridico a ser diligente en el cumplimiento
de sus funciones, y propone que se adopte la teoria del plazo determinado
y que legislativamente se fijen plazos de duracién de los procesos, para
lograr que se materialice el derecho a un plazo razonable.

En la misma linea de innovacidn legislativa, se cuenta con el estudio
denominado «Problematica de la cadena perpetua como respuesta puni-
tiva al delito de violacién sexual de menores», en el que, sobre la base del
analisis de jurisprudencia de la Corte Suprema, donde se han impuesto
penas privativas de libertad temporales en estos delitos que prevén como
pena la cadena perpetua, se propone que legislativamente se modifiquen
los articulos 29 y 173 del Cédigo Penal y que se establezca que en situa-
ciones excepcionales se autorice al juez a imponer una pena privativa de
libertad temporal.

Desde otra perspectiva, se ofrece «El actuarialismo punitivo y el
control del delito de hurto de vehiculos en Huanuco». En este articulo se
propone que, en la orientacién de la investigacién de delitos producidos
en mercados criminales generados por organizaciones que hacen de estos
delitos un modo de vida, debe eliminarse la logica del caso por caso y
asumir una légica prospectiva, mediante la agrupacion de los casos por
sus caracteristicas similares y la identificacion de los focos de desestabili-
zacidn; asimismo, se deben generar estrategias comunes de intervencion.

En esta misma linea, se tiene también el estudio «La primacia del
principio de preclusioén en la etapa intermedia en detrimento del derecho
de defensa», en el que se aborda la afectacion material del derecho de
defensa del imputado, que por defensa ineficaz no ofrecié medios de
prueba en la etapa intermedia. Se propone que se pondere este derecho y el
principio de preclusion procesal.

La revista también contiene «El articulo 565-A del CPC: estudio
jurisprudencial constitucional del derecho de acceso a la justicia del
acreedor alimentario», en el cual se realiza un andlisis jurisprudencial
constitucional de dicho dispositivo legal en los procesos de alimentos y sus
versatilidades, y se plantea que la exigencia que regula no se debe aplicar a
los procesos de exoneracidn, prorrateo, reduccion y variacion de alimentos
de mayores de edad.

12 % Ius Vocatio, 6(8), 2023, 11-13



Presentacion

Finalmente, es preciso sefialar que el Comité Editorial para la edicién
de este nimero de Ius Vocatio ha contado con el respaldo de la Unidad de
Investigaciéon y Fondo Editorial del Centro de Investigaciones Judiciales
del Poder Judicial, que confia en la mision de esta revista juridica, que se
constituye en un espacio donde magistrados, auxiliares jurisdiccionales,
académicos y profesionales pueden publicar articulos de investigacion,
reflexién o revisidn, relacionados con el desarrollo de la ciencia juridica,
a fin de contribuir a la consolidacién de una produccion intelectual per-
manente que difunda el conocimiento juridico en los ambitos regional,
nacional e internacional.

ELoy MARCELO CUPE CALCINA
Presidente de la Comision de Capacitacion
del Distrito Judicial de Huanuco

Corte Superior de Justicia de Huanuco
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PROBLEMATICA DE LA CADENA PERPETUA COMO
RESPUESTA PUNITIVA AL DELITO DE VIOLACION SEXUAL
DE MENORES

THE PROBLEM OF LIFE IMPRISONMENT AS A PUNITIVE
RESPONSE TO THE CRIME OF RAPE OF MINORS

O PROBLEMA DA PRISAO PERPETUA COMO RESPOSTA
PUNITIVA AO CRIME DE ESTUPRO INFANTIL

RoLanNDpoO BustiLLos CuBa
Universidad Nacional Mayor de San Marcos
(Lima, Peru)

Contacto: rolandobustillos@unmsm.edu.pe
https://orcid.org/0000-0003-3385-9666

RESUMEN

El autor analiza el problema de la aplicacion de la pena de cadena perpetua
en el delito de violacion sexual de menores, prevista en el articulo 173
del Cédigo Penal peruano. Considera que si bien la Corte Suprema y el
Tribunal Constitucional peruano han reafirmado su constitucionalidad,
frente a situaciones excepcionales que se presentan en cada caso en par-
ticular (causales de disminucion de punibilidad, bonificaciones procesales
y circunstancias personales tanto de la victima como del agresor), la
ley penal no ha previsto la posibilidad de reduccién de la pena a limites
inferiores al minimo legal, lo cual en muchos casos ha dado lugar a que
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el operador juridico de instancias inferiores, a pesar de dichos supuestos,
imponga penas desproporcionadas, alejadas del principio de culpabilidad.
Ello tuvo que ser corregido por la Corte Suprema, y se manifesté un
contexto de inseguridad juridica que desnaturaliza los fines del derecho
penal como medio de control social, que no puede admitir irracionalidad
o arbitrariedad al definir las penas. Frente a esto, se propone modificar
dicha ley penal para que permita la reduccién selectiva de la penalidad
a limites inferiores al minimo legal ante situaciones excepcionales, de
manera que el juzgador tenga un margen de flexibilidad e imponga una
pena temporal en su justa medida.

Palabras clave: respuesta punitiva; violaciéon sexual de menores; cadena
perpetua; causales de disminucién de punibilidad; principio de culpabili-
dad; proporcionalidad; seguridad juridica.

Términos de indizacidn: sancién penal; abuso sexual; nifo (Fuente:
Tesauro Unesco).

ABSTRACT

The author analyzes the problem of the application of life imprisonment
in the crime of rape of minors, provided for in Article 173 of the Peruvian
Criminal Code. He considers that although the Peruvian Supreme Court
and Constitutional Court have reaffirmed its constitutionality, in the face
of exceptional situations that arise in each particular case (grounds for
reduction of punishability, procedural bonuses and personal circumstances
of both the victim and the aggressor), the criminal law has not provided for
the possibility of reducing the penalty to limits below the legal minimum,
which in many cases has led to the legal operator of lower instances,
despite such assumptions, to impose disproportionate penalties, far from
the principle of guilt. This had to be corrected by the Supreme Court,
and a context of legal insecurity was manifested that denaturalizes the
purposes of criminal law as a means of social control, which cannot admit
irrationality or arbitrariness in defining penalties. In view of this, it is
proposed to modify said criminal law to allow the selective reduction of the
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penalty to limits lower than the legal minimum in exceptional situations,
so that the judge has a margin of flexibility and imposes a temporary
penalty in its just measure.

Key words: punitive response; rape of minors; life imprisonment; grounds
for reduction of punishability; principle of culpability; proportionality;
legal certainty.

Indexing terms: penal sanctions sexual; abuse; children (Source: Unesco
Thesaurus).

RESUMO

O autor analisa o problema da aplicacao da pena de prisdo perpétua
no crime de estupro de menores, previsto no artigo 173 do Codigo
Penal peruano. Considera que, embora a Suprema Corte e o Tribunal
Constitucional peruanos tenham reafirmado sua constitucionalidade,
diante de situagdes excepcionais que surgem em cada caso particular
(motivos de reducdo da punibilidade, bonus processuais e circunstincias
pessoais tanto da vitima quanto do agressor), a legislacao penal nao previu
a possibilidade de redugdo da pena a limites inferiores ao minimo legal, o
que, em muitos casos, levou o operador juridico das instancias inferiores,
a despeito dessas premissas, a impor penas desproporcionais, distantes
do principio da culpabilidade. Isso teve de ser corrigido pela Suprema
Corte, e foi revelado um contexto de inseguranca juridica que distorceu
os propositos do direito penal como meio de controle social, que ndo pode
admitir irracionalidade ou arbitrariedade na defini¢do das penas. Em
vista disso, propde-se a alteracao dessa lei penal para permitir a redu¢ao
seletiva da pena abaixo do minimo legal em situagdes excepcionais, de
modo que o juiz tenha uma margem de flexibilidade e imponha uma
pena temporaria na medida certa.

Palavras-chave: resposta punitiva; estupro de menores; prisdo perpétua;
motivos para reduzir a punibilidade; principio da culpabilidade;
proporcionalidade; seguranca juridica.
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Termos de indexac¢ido: sanc¢des penais; abuso sexual; criancas (Fonte:
Unesco Thesaurus).

Recibido: 23/8/2023 Revisado: 24/10/2023
Aceptado: 3/11/2023 Publicado en linea: 30/12/2023
1. INTRODUCCION

En la actualidad, es unanime, tanto en la doctrina como en la legislacion,
que el objeto de proteccion penal en los delitos de violacion sexual es la
libertad sexual, desprovista de referentes moralizadores; sin embargo, la
realidad demuestra que el ataque también es contra victimas que carecen
de esa libertad, o auin si pudieran consentir el acto sexual, es legalmente
irrelevante, pues el consentimiento de los menores de catorce aflos no
tiene efectos juridicos, ya que no estdn en la posibilidad de comprender
la naturaleza del acto sexual que admiten. Por ello, en estos supuestos
el bien juridico tutelado no es la libertad sexual, sino la indemnidad o
intangibilidad sexual.
Surge asi, como lo refiere Hugo (2022):

la necesidad de un control punitivo, que, sobre la base de considerar
las tratativas sexuales, incluso las permitidas por los menores, asegure
la salvaguarda de la intangibilidad sexual de los mismos, surgiendo
de esta manera el concepto de violacién presunta, caso en el cual, por
el escaso desarrollo psicofisico que presentan los menores de corta
edad, se presume la vulneracion de su indemnidad sexual. (p. 82)

Efectivamente, el alto nivel de incidencia y dafiosidad social del delito
de violacion sexual en agravio de menores, sancionado por el articulo 173
del Codigo sustantivo, refleja un problema de seguridad y salud publica, el
cual dio lugar a la agravacion de la pena conminada, cadena perpetua. Esta
se encuentra legitimada constitucionalmente; sin embargo, el operador
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juridico tiene un problema al momento de su aplicacion, mediante la
determinacion judicial al dictar la sentencia, cuando se presentan situa-
ciones excepcionales en un caso en concreto: causales de disminucion de
punibilidad, bonificaciones procesales, circunstancias personales tanto de
la victima como del agresor, que en algunos casos entran en conflicto con
otros principios constitucionales, pues el tipo penal establece como pena
absoluta la cadena perpetua. Es decir, no existe norma legal que permita
actuar al operador juridico frente a supuestos que lo faculten expresamente
para aplicar la respuesta punitiva por debajo del minimo legal e imponer
una pena temporal. Ello, en muchos casos, conforme se demuestra clara-
mente en la jurisprudencia, ha generado que en instancias inferiores se
impongan penas desproporcionadas, donde el operador juridico hizo
prevalecer la penalidad estricta de la ley penal, cadena perpetua, que
tuvo que ser corregida por la Corte Suprema.

En tal sentido, el duro cuestionamiento a dicha respuesta punitiva,
no solo por su gravedad e intensidad, sino, ademas, por el vacio legal
anotado, frente a situaciones excepcionales, nos lleva a plantear como
objetivo principal de la presente investigacion determinar si se justifica en
nuestro sistema penal una conminacién punitiva tan marcadamente sobre-
criminalizadora como es la cadena perpetua como pena absoluta para
el delito de violacion sexual de menores; y, como objetivos especificos:
(i) determinar si la aplicacion de la pena de cadena perpetua para el delito
de violacién sexual de menores podria eventualmente vulnerar el principio
de proporcionalidad; (ii) senalar si, al momento de la determinacion de la
pena, son relevantes las causales de disminucién de punibilidad legales o
supralegales u otras circunstancias personales tanto de la victima como
del agresor; y (iii) establecer si en nuestra normatividad procesal, en caso
de violacién sexual de menores, existen reglas que permiten la aplicacion
de la pena a limites inferiores al minimo legal.

2. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

La realidad nacional demuestra con suma preocupacion la grave inci-
dencia del delito de violacién sexual de menores. Asi, los registros del
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Instituto Nacional Penitenciario (INPE) indican que es el segundo delito
de mayor incidencia después del robo agravado. En efecto, en el afio 2017,
los internos por violacidn sexual de menores fueron 8107, que represen-
tan el 9.2 % de la poblacién penal; luego a febrero de 2022 se incrementa
a 10167 (11.6 %) (INPE, 2022, p. 26). Sin embargo, este dato estadistico es
referencial, porque solo representa a aquellos delincuentes identificados y
recluidos, mas no la totalidad de casos, donde los delincuentes no fueron
identificados o estdn profugos, pues en estos delitos es usual que no se
denuncie o no se hace oportunamente. Esta cifra es muy alta y se deno-
mina cifra negra o desconocida.

Asimismo, segun las cifras estadisticas del Observatorio Nacional de
la Violencia contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar a tra-
vés del Programa Aurora, que forma parte del Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables (MIMP), de enero a septiembre de 2023 se aten-
dieron 22 959 casos de violencia sexual en los CEM (Centros Emergencia
Mujer) a nivel nacional. De ellos, el 71.0 %, que equivale a 16 296 casos,
son en agravio de nifias, niflos y adolescentes menores de diecisiete afios
(MIMP, 2023, p. 1).

Segutn el Informe de las Naciones Unidas de abril de 2022, se tiene
que en el Peru diariamente 16 nifas y adolescentes mujeres sufren de
abuso sexual. Asimismo, entre el 2020 y el 2021, se incrementaron los
casos de maternidad adolescente entre menores de quince afos, de 1158 a
1438 (Naciones Unidas, 2022, parr. 2).

Estos datos muestran una preocupante y clara manifestacion de la
violencia de género, que exige de parte del Estado acciones contundentes
frente al abuso sexual que sufren los menores de edad a fin de poder
revertir la tendencia al alza reflejada en los ultimos afos; no obstante,
esa respuesta punitiva debera realizarse dentro de los limites que ofrece
el derecho penal a través de los principios de legalidad, culpabilidad,
proporcionalidad y seguridad juridica.
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3. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La penalidad original del delito previsto en el articulo 173 del Cddigo
Penal, modificado por la Ley n.° 30838, de 4 de agosto de 2018, respon-
dia a una determinacion etaria; sin embargo, actualmente rige la cadena
perpetua como pena absoluta. Este incremento de la penalidad en el
tiempo, como sefiala la Sentencia Plenaria Casatoria n.° 1-2018/CIJ-433,
se sustenta en la grave alarma social y su alta incidencia, que constituye
un verdadero problema de seguridad publica y genera una mayor sensibi-
lidad social respecto de la vulnerabilidad de las nifias y los nifios perjudi-
cados por sus efectos perniciosos en las victimas. Es por ello que surgié en
los poderes del Estado la necesidad de dar una respuesta punitiva intensa,
conforme al articulo 4 de la Constitucion Politica (Recurso de Nulidad
n.° 761-2018/Apurimac, p. 4).

Al ser asi, el Estado debe garantizar a las nifias y los nifios una ade-
cuada proteccion, mediante el acceso a la justicia y la respuesta punitiva
conforme a la Constitucion y al derecho internacional de los derechos
humanos; sin embargo, el delito materia de estudio prevé una pena abso-
luta y no regula un margen de reduccién frente situaciones excepcionales.
En tal sentido, ante este vacio normativo, la determinacién de la pena no
puede dejarse abandonada a la libertad del juez, sino, atentos al principio
de legalidad y seguridad juridica, debe girar conforme a las pautas fijadas
en la ley, que finalmente se sustenten en los principios de culpabilidad y
proporcionalidad y se orienten a los fines retributivos y preventivos de la
pena. No obstante, el Codigo Penal actual no brinda soluciones precisas
frente a esta problematica, que requiere ser abordada y establecer alter-
nativas de solucion.

4. EL DERECHO PENAL EN EL CONTEXTO MODERNOY EL
EXPANSIONISMO PENAL

4.1. Concepto de derecho penal

Si tenemos en consideracién una conceptualizacion genérica del derecho
penal, veremos que este se encuentra integrado por todo un conjunto

Lus Vocatio, 6(8), 2023, 17-49 .}%; 23



ROLANDO BUSTILLOS CUBA

de normas que definen aquellas conductas consideradas prohibidas,
catalogadas como delitos y que merecen una pena o medida de seguridad.
Conforme sostiene Garcia-Pablos de Molina (2009):

el derecho penal puede definirse, desde un enfoque dinamico y
socioldgico, como uno de los instrumentos del control social formal a
través del cual el Estado, mediante las leyes penales castiga con penas
y otras consecuencias afines las conductas desviadas mds nocivas
para la convivencia, procurando de este modo la necesaria disciplina
social y la correcta socializacion de los miembros del grupo. (p. 11)

Es decir, podemos concebir, como sefiala Roxin (1997), que

el derecho penal se compone de la suma de todos los preceptos
que regulan los presupuestos o consecuencias de una conducta
conminada con una pena o con una medida de seguridad, las que se
constituyen en el punto de referencia comun a todos los preceptos
juridico-penales, lo que significa que el derecho penal en el sentido
formal es definido por sus sanciones. (p. 41)

De esta manera, el derecho penal se caracteriza por la subordina-
cién al Estado mediante la norma punitiva, de alli que forma parte del
derecho publico. En este sentido, corresponde al derecho penal regular las
conductas mas nocivas que afectan derechos fundamentales, cuya reac-
cién se materializa con las penas o medidas de seguridad.

4.2. La intervencion del derecho penal como ultima ratio

De acuerdo con la teoria punitiva moderna, a fin de que el sistema puni-
tivo pueda legitimarse en el contexto social, con sus notorias y graves
consecuencias, para el logro de la composicion social es imprescindible
que se presente como absolutamente necesario; ya que, de lo contrario, la
pena solo significaria la lesion inutil de los derechos fundamentales. En
tal sentido, si su intervencion es inoperante e inutil ante la comisién de
delitos, la aplicacion del derecho penal no tendria justificacion.
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En efecto, conforme sostuvo Zugaldia (1993):

en una sociedad democratica el derecho penal se legitima en tanto
previene la realizacion de hechos delictivos, es decir, el recurso al
derecho penal y a la pena sera ilegitimo cuando se demuestre que
es inutil o innecesario para alcanzar el fin que se le asigna. Por ello
surge la necesidad de orientar la intervencién punitiva del Estado
hacia un derecho penal minimo. (p. 240)

De alli que no hay duda de que el derecho penal debe ser la ultima
ratio a la cual recurre el Estado con el objeto de proteger los bienes juridi-
cos que la sociedad reconoce frente a los ataques mas graves que puedan
sufrir. En tal sentido, la intervencién del derecho penal, a través de la
pena, se sustenta en el principio de necesidad, el cual, conforme se ha
desarrollado, esta relacionado con el concepto de utilidad, que significa
que el derecho penal sera util siempre que se oriente a la prevencion de
los delitos.

5. CONSTITUCIONALIDAD DE LA PENA DE CADENA
PERPETUA EN EL SISTEMA PENAL

El Codigo Penal de 1924 reguld varios tipos de sanciones, entre ellas las
privativas de libertad, que presentaban cuatro modalidades: prision, relega-
cidn, penitenciaria e internamiento, ademas de las penas de expatriacion,
inhabilitacién y multa. Este rigié hasta 1991 en que se promulga nuestro
vigente Codigo Penal.

Desde su implementacidn, la pena de cadena perpetua fue dura-
mente cuestionada al considerarla ilegitima. En efecto, el Tribunal Cons-
titucional, en la sentencia recaida en el Expediente n.° 010-2002-AI/TC
Lima, afirma que tal pena lesiona el principio constitucional de que el
régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion, la rehabilitaciéon y
la reincorporacion del penado a la sociedad, previsto en el inciso 22 del
articulo 139 de la Constitucion. Asimismo, sostuvo que es contraria a los
principios de dignidad de la persona y de libertad, pues estos constituyen
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un limite para el legislador penal e impiden que el ser humano pueda ser
tratado como cosa o instrumento, independientemente del fin que se pre-
tenda alcanzar, ya que este, incluido el delincuente, debe considerarse
como un fin en si mismo. Es decir, «la cadena perpetua, en si misma con-
siderada, es repulsiva con la naturaleza del ser humano y que el Estado
Constitucional de Derecho no encuentra justificaciéon para aplicarla»
(Expediente n.° 010-2002-AI/TC Lima, fundamento 188).

Sin embargo, consideré que la inconstitucionalidad de la pena in
comento se salva si se prevén mecanismos temporales de excarcelacion,
mediante los beneficios penitenciarios u otra medida que evite la intem-
poralidad de dicha pena, por lo que exhorté a que en un plazo razonable
el legislador dicte una ley que obligue a los jueces a revisar las condenas.
Seguidamente, se emiti6 el Decreto Legislativo n.° 921, publicado el 18 de
enero de 2003, que establecid la obligacion de revisar la pena de cadena
perpetua una vez cumplidos los treinta y cinco anos de privacién de
libertad. Cabe precisar que, en mérito al articulo 4 del mismo decreto
legislativo, se incorpord un capitulo en el Cédigo de Ejecucion Penal,
denominado «Revision de la pena de cadena perpetua», que tiene por fina-
lidad regular el procedimiento de dicha revision, cuya constitucionalidad
fue confirmada por el Tribunal Constitucional en los expedientes n.®* 003-
2005-PI/TC, 0965-2004-HC/TC, 04044-2011-PHC/TC y 01715-2011-
PHC/TC, y se establecié que dicha pena es constitucionalmente valida y
no colisiona con los derechos de libertad, dignidad humana y fin resocia-
lizador de la pena.

Asimismo, la legitimidad y la constitucionalidad de la pena de
cadena perpetua, de forma mas especifica para el delito de violacion sexual
de menores, fue reafirmada en la Sentencia Plenaria Casatoria n.° 1-2018/
CIJ-433, al sostener que dicha pena conminada no resulta inconstitu-
cional y debe ser impuesta por los jueces penales, desde el principio de
proporcionalidad. El fundamento para ello es que la sociedad percibe y
rechaza la violacion sexual de menores de edad por considerarla una lacra
lacerante, lo cual justifica la constante agravacion de la pena legalmente
conminada, pues a través de ella se trata de prevenir los dafios que estos
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delitos generan a la nifiez por su especial estado de vulnerabilidad. Dicho
delito genera una significativa afectacion en todos los niveles: psiquico,
social y cultural, que lesionan su normal desarrollo sexual, de manera
que la conminacion punitiva no vulnera el principio de proporcionalidad
(Sentencia Plenaria Casatoria n.° 1-2018/CIJ-433, ff. jj. 17-19).

Sin embargo, esta confirmacién sobre la constitucionalidad de
dicha pena atemporal conminada en la ley penal no significa que su apli-
cacion, a través de la determinacion judicial en el caso en concreto, res-
ponda tnicamente a los fines vinculados a la proteccién de la norma, sino,
ademas, a otros que persigue legitimamente. Seran las particularidades
de cada caso las que orienten hacia una correcta individualizacion de la
pena. En ese sentido, correspondera analizar la presencia legal de cir-
cunstancias extraordinarias, en cuyo caso, conforme lo demuestra la juris-
prudencia, se optard por una pena temporal.

6. PROBLEMATICA DE LA APLICACION DE LA CADENA
PERPETUA EN EL DELITO DE VIOLACION SEXUAL DE
MENORES

6.1.La protecci()n de la indemnidad sexual como bien juridico

Los menores de catorce afios no son titulares de la posibilidad de deci-
sion sexual, inclusive sera irrelevante si ficticamente pueden consentir o
eventualmente participar en tratativas sexuales, por lo que el sistema penal
no protege la libertad sexual, sino su indemnidad o intangibilidad, de
manera que sus condiciones fisicas y psiquicas estén libres de injerencias
externas que imposibiliten un normal desarrollo de su personalidad.

En tal sentido, conforme afirma Salinas (2008): «al Estado le inte-
resa proteger la sexualidad de las personas que por si solas no pueden
defenderlo al no tener la capacidad suficiente para valorar realmente una
conducta sexual» (p. 625). Es decir, no cabe duda de que la proteccion de
menores tiene por objeto evitar las influencias negativas en el desarrollo
de su personalidad, a fin de asegurar el ejercicio de su libertad sexual
cuando sean adultos (Munoz, 1999, p. 197).
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Conforme se aprecia, la indemnidad sexual, como bien juridico pro-
tegido, consolida la idea de asegurar a los menores un normal desarrollo
de su personalidad para que a futuro se determinen libremente en su
sexualidad. Y es que como se sefnala en el Acuerdo Plenario n.° 01-2012/
CJ-116:

los menores no tienen la capacidad fisica ni psiquica para ejercer su
derecho a orientar y decidir sobre su vida y libertad sexual, y por ello,
no estan en condiciones de ejercer una autodeterminacion capaz
de comprometer validamente su comportamiento sexual. (f.j. 12)

6.2. Justificacion de la respuesta punitiva sobrecriminalizada

Las cifras mostradas en las lineas iniciales del presente articulo exigen
de parte del Estado acciones contundentes, es decir, existe el deber del
Estado de ejercer un control penal sobre las tratativas sexuales, incluso
sobre aquellas permitidas por los menores, en este caso se presume la
transgresion a la indemnidad sexual. Se trata de un deber ineludible de
proteccion del Estado a favor de personas muy vulnerables, integrada por
los menores, pues en virtud del articulo 4 de la Constitucion Politica:
«La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente,
a la madre y al anciano en situacién de abandono».

Esta respuesta punitiva se justifica en tanto que, conforme sostiene
Hugo (2022), se trata de una violencia de género que constituye un pro-
blema de seguridad y salud publica, que por su gravedad impacta seve-
ramente en la salud fisica y psicolégica de la victima (p. 98). En efecto,
especialistas como Echeburua y Corral (2006) afirman, en ese sentido,
que las consecuencias a corto plazo en la victima son devastadoras para
el funcionamiento psicologico, mas cuando el agresor es un miembro de
su familia; asimismo, a largo plazo son mas inciertas y podrian generar
alteraciones emocionales o de comportamientos sexuales inadaptados en
la vida adulta. Por ello, sefialan que un 25 % de los nifios abusados sexual-
mente se convierten en abusadores en la adultez (p. 81).
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Debido a ese gran impacto y sensibilidad social que genera el delito
de violacion sexual de menores en agravio de un menor de catorce afos,
es que mediante la Ley n.° 30838, del 4 de agosto de 2018, se implanta la
cadena perpetua como pena absoluta, sin ninguna distincion etaria. Asi
pues, constatamos el objetivo general planteado en este trabajo de inves-
tigacion respecto a que la constante frecuencia de violaciones sexuales
de menores en nuestro pais genera una arraigada condicién de alarma
social y se constituye en un verdadero problema de seguridad publica,
que obliga al Estado a contrarrestar sus efectos mediante su control
punitivo. Ello ha determinado una evolucién marcadamente intensa y
sobrecriminalizadora en la conminaciéon punitiva para este delito, y se
ha implementado la cadena perpetua como pena absoluta, que halla su
legitimacién constitucional en la necesidad de una mayor defensa de los
menores de los efectos perniciosos que acarrea la vulneracion de su indem-
nidad sexual, como bien juridico tutelado.

6.3. Proporcionalidad de la cadena perpetua como pena
conminada

No podemos negar que la pena de cadena perpetua implementada para el
delito de violacion sexual de menor, previsto en el articulo 173 del Cédigo
Penal, mediante la Ley n.° 30838, pretende concretizar el fin preventivo
general negativo de la pena, pues conforme a su propio titulo se observa
que su fin es «fortalecer la prevencion y sancién de los delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales». Es por ello que corresponde analizar si
dicha respuesta punitiva sobrecriminalizada es conforme al principio de
proporcionalidad.

Este principio tiene dos ambitos de aplicacién. En primer lugar, en el
momento de la criminalizacién primaria, en la eleccion de las conductas
que se criminalizaran, de acuerdo con la politica criminal expresada
en la Constitucidn; y, en segundo lugar, en sentido estricto, opera en la
criminalizacién secundaria, en el momento de la individualizacion de la
pena por el juzgador.
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En cuanto a su primera manifestacion, en la doctrina nacional, Pefia
Cabrera (1994) sostiene que la pena de cadena perpetua implica la priva-
cién tanto de la vida como de la libertad; es eliminativa, no en sentido fisico,
pero excluye al sentenciado por siempre de la coexistencia humana (p. 70).
Bajo esta definicion, pareciera que dicha pena es contraria al principio de
dignidad humana y a su fin resocializador y por ende inconstitucional;
sin embargo, su legitimidad y su constitucionalidad fueron reafirmadas
por la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional, segtin se ha anotado
precedentemente. En tal sentido, queda establecido que dicha pena, como
pena conminada en la ley, es conforme a la Constitucion.

Por otro lado, en cuanto al segundo ambito de aplicacién del principio
de proporcionalidad, referido a la aplicacion de la pena a través de su indi-
vidualizacion, debe atenderse a situaciones excepcionales presentadas en
cada caso, en virtud de las cuales es posible la imposicion de una pena
temporal. Para ello, se debe recurrir al principio de proporcionalidad con-
sagrado en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, segun
el cual «la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho».
Conforme lo precisa Meini (2013), la pena no solo debe responder a la
gravedad del injusto cometido, es decir, a la responsabilidad por el propio
hecho, sino, sobre todo, a las necesidades sociales que expresa al momento
de su imposicidén y su ejecucion; y al confirmar los valores de convivencia
que dan lugar a la norma de conducta infringida (p. 157).

En tal sentido, de conformidad con lo propuesto por la Sentencia
Plenaria Casatoria n.° 1-2018/CIJ-433, es necesario ponderar la proporcio-
nalidad de una especifica reaccién penal desde tres perspectivas: idonei-
dad, necesidad, y su estricta proporcionalidad, pues:

la norma debe guardar equilibrio entre la entidad del delito y la enti-
dad de la pena; no lo serd, desde luego, cuando concurra un desequi-
librio patente y excesivo o irrazonable entre la sancion y la finalidad
de la norma a partir de las pautas axioldgicas constitucionalmente

indiscutibles y de su concrecion en la propia actividad legislativa.
(f.j. 16)
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En efecto, la pena, que legitimamente parte de fuentes del legislador
democratico, depende a su vez de diversos factores, como la gravedad del
comportamiento, la importancia del bien juridico que se protegera y los
fines disuasivos que se persigan. De modo que no se puede negar la inci-
dencia nociva y dailina de la violacidn sexual de menores, que determina
a su vez un repudio y rechazo masivo de la comunidad. En consecuencia,
la vulneracidon que se produce al normal desarrollo de la sexualidad de las
victimas menores de edad y a sus niveles psiquicos, sociales y culturales
legitima una pena tan extrema como la cadena perpetua, sin que con ello
se vulnere el principio de proporcionalidad.

Asi, logramos constatar nuestro primer objetivo secundario, en el
sentido de que la pena debe corresponder a la gravedad del injusto y a las
expectativas sociales de proteccion. Se puede aceptar, si ambos criterios
entran en conflicto, la prevalencia de las necesidades sociales de la pena;
ello en funcidén del mayor dafio que se puede ocasionar a los valores de
convivencia social, en razén a la transgresion de la norma de conducta
infringida. Como sucede en el caso de la violacién sexual de menor, que
por su rechazo masivo ha determinado una constante progresividad en la
gravedad de la pena legalmente conminada, y se ha establecido la pena de
cadena perpetua, que se justifica y adquiere legitimacion constitucional, en
tanto no se vulnera el principio de proporcionalidad; aunque debe preci-
sarse que existen situaciones excepcionales, como son las bonificaciones
procesales y circunstancias personales tanto de la victima como del agresor,
que bajo los fundamentos del principio de proporcionalidad se deberian
tomar en cuenta para una reduccion selectiva de la penalidad al momento
de su individualizacién.

6.4. Las causales de disminucion de punibilidad supralegal: el
interés superior del nifio

Es valido traer a la discusion los casos especificos en los que la propia
aceptacion de la victima sea atendible a los efectos de la imputacién penal
y el merecimiento de pena. Al respecto, la Sentencia Plenaria Casatoria
n.° 1-2018, del 18 de diciembre de 2018, desde el punto de vista del derecho
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internacional convencional, refiere a una causal de disminucién de la
punibilidad supralegal. Se sefialo:

El interés superior del nifio, conforme al articulo 3, apartado 1, de la
Convencion Sobre los Derechos del Nifo. Si imputado y agraviada
forman ya una unidad familiar estable y tienen hijos menores de edad,
y el primero cumple efectivamente con sus obligaciones de padre, se
tiene que la culpabilidad por el hecho disminuye sensiblemente, y
debe operar, siempre, disminuyéndose la pena por debajo del minimo
legal. (f. . 24)

La Corte Suprema abordo esta problematica a partir de casos reales.
Asi se tiene que la Sala Penal Permanente, en el Recurso de Nulidad
n.° 761-2018/Apurimac, expone:

4. El superior interés del niflo, en tanto la pena privativa de libertad
efectiva afecta la unidad familiar y reprime a quien lo mantiene y
protege [...] se erige, por consiguiente, en una causal de disminucion
de la punibilidad supra-legal. En efecto, en la medida en que el
Codigo Penal no la incorpord como tal, el ordenamiento contempld
la necesidad de tomar en cuenta el interés superior del nifio, de suerte
que esta exigencia convencional no puede obviarse desde el Derecho
penal, por lo que debe ser aplicada precisamente en este ambito de
medicion de la pena. La culpabilidad por el hecho, por consiguiente,
se disminuye sensiblemente en este supuesto, lo que debe tener su
proyeccion en la pena concreta, a tono con pautas del Codigo Penal
en este tipo de instituciones de una disminucion siempre discrecio-
nal y razonable de la penalidad conminada para el delito, que debe
operar por debajo del minimo de la punibilidad legalmente esta-
blecida para el hecho punible o su autor. (f. j. cuarto)

Conforme se aprecia, la jurisprudencia aborda el tema desde la
perspectiva de la dogmatica penal, como una causal de disminucién de
la punibilidad, necesariamente postdelictiva, precisamente porque en el
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caso en concreto surge la necesidad de proteger otros valores, como la
relacion familiar positiva, forjada entre imputado y victima; y hace prever
el probable efecto lesivo, que podria generar la imposiciéon de una pena
efectiva, sobre sus hijos menores de edad, quienes dependen del imputado
y son acogidos y cuidados por él. La Corte Suprema en este caso impone
una pena de cuatro anos, suspendida en su ejecucion.

Asimismo, existen casos donde por la proximidad a la edad de decision
sexual (catorce afios) medié una relacién sentimental, y posteriormente
conformaron una unidad familiar, ello permitié una reduccién de la pena-
lidad. Asi se tiene que en el Recurso de Nulidad n.° 2977-2014-Pasco, del
15 de noviembre de 2016, se tuvo como hechos probados que el imputado
indujo a una menor de trece aflos de edad a mantener relaciones sexuales,
con el pretexto de que eran enamorados. Al momento de determinar la
pena concreta se valoraron esencialmente:

Las condiciones del sujeto activo, su cultura y costumbres [...] el
acusado refiri6 dedicarse a la ganaderia y agricultura, actividades que
desempefa en compaiia dela menoragraviada [...] los familiares [...]
no se oponen a la relacion existente entre ambas partes y que luego
de que esta se formalizara, el propio denunciante [bisabuelo] estuvo
de acuerdo con el hecho de que ambas partes se casen, lo cual si bien
no alcanza para determinarse en la figura del error de prohibicion
[...] si debe tomarse en cuenta, a fin de aminorar el ambito punitivo
por la real afectacion del bien juridico tutelado y los actos posteriores
tendientes a reparar el dafo. (f. j. octavo)

Se presenta la figura de la confesién sincera, porque desde el inicio
de la investigacion y hasta el final de la misma, el acusado no solo
acepto los cargos, sino que por ello propicié una resolucién mds
rapida y eficaz de la administracion de justicia, lo cual justifica una
reduccidn significativa [...] también [...] al descuento por conclusion
anticipada. (Fundamento noveno)
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Después de observar las partidas de nacimiento [...] de los hijos
que el procesado procre6 con la agraviada y con quienes convive en
vida familiar, se desprende la necesidad de analizar los efectos de la
sancion 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 encau-
sado el soporte econdmico de la familia constituida. (f. j. décimo)

En atencién a estos fundamentos, se confirmd lo impuesto por la
Sala Penal Superior: cuatro afios de pena privativa de libertad suspendida
en su ejecucion por tres afos; para dicho efecto se tomaron en cuenta los
criterios de bonificacion procesal y el principio del interés superior del
nifio, que, por ultimo, influyeron fuertemente en la reduccion de la pena.

Ahora bien, antes de la modificacion legislativa del articulo 173 del
Cédigo Penal, mediante la Ley n.° 30838, se dictd la Casacién n.° 335-2015
del Santa, en la cual se propuso que cuanto mayor sea el acercamiento
de la victima a la edad de catorce afos, mayor sera la atenuacion de la
pena, sobre todo en aquellos casos en que medie el consentimiento de
ella y la separacion etaria con el agente no sea muy pronunciada, como en
el caso de los sujetos que se encuentran con responsabilidad restringida
(dieciocho a veintitin afios). Si esta separacion etaria es mayor, el juez
tendra que evaluar si no han mediado en la relacion ambitos de coaccidn,
intimidacion, temor reverencial, etc., para decidirse por la atenuante.

No obstante, la Sentencia Plenaria Casatoria n.° 1-2018/CIJ-433,
en concordancia con la Ley n.° 30838, que instituye la pena de cadena
perpetua para el caso de violacion sexual de menores, niega estos funda-
mentos y deja sin efecto el caracter de vinculante de la citada casacion,
considerando que

Sin embargo, la inclusién de estos «factores» y la mencién a un
«control de proporcionalidad de la atenuacién» no son de recibo.
Primero, porque la ley —el articulo 46 del Codigo Penal— estipuld
las circunstancias a las que irremediablemente el juez debe acudir
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para determinar la pena concreta aplicable al condenado dentro del
sistema de tercios estatuido por el articulo 45-B del citado Cédigo.
Segundo, porque, igualmente, la ley —en un sentido amplio— es la
que fija las causales de disminucién de punibilidad y las reglas de
reducciéon de pena por bonificacion procesal. No es posible, por con-
siguiente, crear pretorianamente circunstancias, causales de dismi-
nucion de punibilidad o reglas por bonificaciéon procesal al margen
de la legalidad (constitucional, convencional y ordinaria) —sin fun-
damento juridico expreso—, tanto mas si el principio de legalidad
penal impide resultados interpretativos contrarios o no acordes con
el Ordenamiento. (f. j. 26)

Conforme se aprecia, coincidimos con la Corte Suprema en el
sentido que aborda el tema desde la perspectiva de lege data; es decir,
desde un criterio de legalidad, pues es la ley la que fija las causales de dis-
minucion de punibilidad o reglas para la bonificacion procesal, que para
el delito analizado no otorgan un margen de discrecionalidad. Por ello,
nuestro cuestionamiento es de lege ferenda, ya que, justamente, invocando
el principio de necesidad de la pena, alli donde esta no resulte justa, serd
innecesaria. Asimismo, de conformidad también con el principio de pro-
porcionalidad, deberia el legislador proporcionarnos una norma que
resuelva el conflicto, pues la propia sentencia casatoria establece que la
pena de cadena perpetua es de naturaleza atemporal e indeterminada, y
por ende debe ser aplicada en sus justos términos, pero también cabe la
posibilidad, frente a situaciones excepcionales, de que se imponga una
pena privativa de libertad temporal, como es la presencia de las llamadas
causales de disminucién de punibilidad o de reglas de reduccién por boni-
ficacion procesal.

De este modo, se constata nuestro segundo objetivo secundario,
puesto que al momento de la determinacién de la pena son relevantes
las causales de disminucién de punibilidad legales o supralegales u otras
circunstancias personales tanto de la victima como del agresor, sobre
la base de los principios que animan la finalidad del derecho penal y el
principio de proporcionalidad.
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6.5. La responsabilidad restringida como factor de atenuacion

La responsabilidad restringida esta intimamente relacionada con la
imputabilidad, entendida como la capacidad de atribuir a una persona la
realizacion de una conducta, ya sea comisiva u omisiva. Por ello, si inter-
pretamos, en sentido contrario, el inciso 1 del articulo 20 del Cédigo
Penal, sera imputable quien tenga la suficiente capacidad de comprension
del caracter delictuoso de su acto o para determinarse segun esta com-
prension. Por tanto, «la pena requiere de la responsabilidad penal del
autor. Queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva» (articulo
VII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal). Vista asi, la imputacioén penal
se asienta necesariamente en la responsabilidad penal o capacidad de
culpabilidad.

Al respecto, en la misma linea, Mufioz (1999) define como impu-
tabilidad «al conjunto de facultades psiquicas y fisicas minimas, reque-
ridas para considerar a un sujeto culpable por haber hecho algo tipico y
antijuridico» (p. 184). En este orden de ideas, la capacidad de culpabilidad
—imputabilidad— es el requisito fundamental de la atribuibilidad, puesto
que el autor penalmente lo es solo en la medida en que pueda responder
como tal. Conforme lo precisa Villa Stein (2014):

la capacidad de comprender o de entender que tiene un sujeto pre-
supone suficientes facultades psiquicas y fisicas como para aquilatar,
medir o conocer lo que ocurre en su entorno con prescindencia de
los actos propios o con ocasion de ellos, pero ademas de esta facul-
tad cognitiva, que le permite al sujeto una aproximacién fenome-
nolégica de los hechos, la capacidad de entender se compone de
cualidades valorativas elementales por virtud de las cuales el sujeto
se percata del valor social de sus actos. (p. 457)

Ahora bien, el articulo 22 del Codigo Penal regula la responsabili-
dad restringida por la edad, facultando la reduccién prudencial de la pena,
cuando el agente tenga mas de dieciocho y menos de veintitin aflos o mas
de sesenta y cinco afios al momento de realizar la infraccién; sin embargo,

36 ¥ lus Vocatio, 6(8), 2023, 17-49



Problematica de la cadena perpetua como respuesta punitiva al delito de violacion sexual de menores

el segundo parrafo del mismo articulo prohibe su aplicaciéon para el
delito de violacidn de la libertad sexual. Esta prohibicion colisiona con
el articulo 1 de la Constitucidn, cuando sefiala que el fin supremo de la
sociedad y del Estado es la defensa de la persona humana y el respeto de
su dignidad, asimismo con los principios preventivos y resocializadores
de la pena a que se refiere el articulo 139 de la misma ley de leyes. En tal
sentido, un derecho penal que se precie de democratico y humanista como
el nuestro, necesariamente debe ofrecer respuestas punitivas diferenciales
en supuestos y situaciones diferentes que resulten atendibles o justificadas.
Por ello, es valida la aplicacidon de la responsabilidad restringida a aque-
llos sujetos menores de edad que ain no han culminado plenamente
su desarrollo genésico, que no han madurado lo suficiente para poder
comprender debidamente el caracter antijuridico de su accionar. Lo con-
trario significaria estigmatizarlos o traumatizarlos de forma innecesaria
con severas e inutiles represiones, pues conforme sostienen Hurtado
y Prado (2011), la aplicacién de una larga pena privativa de libertad para
un joven mayor de dieciocho y menor de veintiin afos genera efectos
demasiado negativos, por lo que recomiendan al juzgador buscar en
cada caso concreto la via interpretativa que le permita descender bajo el
minimum legal (p. 619).

Se parte aqui del principio de proporcionalidad en estricto, con-
forme al cual la pena no puede superar la medida de la culpabilidad
(articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal). Asi, una imputa-
bilidad notoriamente disminuida, en el sentido del principio de culpabi-
lidad, deberia comportar como efecto una pena también disminuida. En
el Acuerdo Plenario n.° 4-2016/CI]J-116, publicado en el Diario Oficial
El Peruano el 17 de octubre de 2017, se establece que la responsabilidad
penal restringida contenida en el articulo 22 del Cédigo Penal:

se erige en una eximente imperfecta radicada en la categoria culpa-
bilidad. El primer elemento sobre el que descansa el juicio de culpabi-
lidad es la imputabilidad o capacidad de culpabilidad —condicion
previa e indispensable de la culpabilidad—. Esta tiene dos ambitos:
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a) el sujeto debe alcanzar una edad determinada: dieciocho afios;
y, b) el sujeto no debe padecer graves anomalias psiquicas, que eli-
minen el grado minimo de capacidad de autodeterminacién exigido
por nuestro ordenamiento juridico.

Por razones de seguridad juridica, nuestro legislador no solo
tijo en dieciocho afios la edad minima para la capacidad de culpa-
bilidad [...], sino que, ademas, como un concepto especifico, esta-
bleci6 que [...] corresponde la reducciéon prudencial de la pena, la
cual —segun linea jurisprudencial uniforme— siempre opera del
minimo legal hacia abajo. (f. j. 9)

Conforme se aprecia, el fundamento de la responsabilidad restrin-
gida por la edad estriba en que la persona entre dieciocho y veintitin
afos de edad no alcanza atin la madurez con capacidad plena para actuar
culpablemente, pues su proceso de madurez ain no ha terminado; asi-
mismo, en el caso de los mayores de sesenta y cinco afos, la edad avan-
zada manifiesta una fase de la vida en decadencia, que se caracteriza por
la disminucién de las facultades vitales y degeneracion, lo cual justifica
que su capacidad de culpabilidad sea limitada y por ello se considera
como una causa eximente imperfecta. Por esta razon, las restricciones
introducidas en el articulo 22 del Cédigo Penal, asi se trate de delitos de
suma gravedad, trastocan la esencia del instituto penal, y son constitu-
cionalmente inadmisibles desde el principio de igualdad ante la ley, pues
conforme se sostiene en el Acuerdo Plenario n.° 4-2016/CIJ-116, dicha
norma incluye una discriminacién no autorizada constitucionalmente,
ya que el grado de madurez o de disminucién de las actividades vitales de
una persona en razon a su edad no esta en funcion directa de la entidad
del delito cometido (gravedad del injusto penal), sino en la evolucién
vital del ser humano (f. j. 15).

Asi, en la Casacion n.° 72-2021 Ancash, del 14 de junio de 2022, al
verificar factores que determinan la proporcionalidad y la racionalidad
de la pena, se reformé la pena privativa de libertad de veinte afos e
impusieron siete afios. Para ello se consideré que «entre la agraviada de
cerca de trece anos (doce afios y diez meses) y el imputado de dieciocho
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anos con siete meses existia una relacion sentimental, [...] lo cual ademas
era de conocimiento de los padres de ella» (fundamento de derecho 6.15).

Es decir, se fundamenté en la concurrencia de la causal de disminu-
cién de la punibilidad, la responsabilidad restringida, que justifica que se
fije una pena por debajo del minimo legal; asimismo, concurrieron crite-
rios preventivos que redujeron la necesidad o el merecimiento de pena,
en funcion del nivel sociocultural, puesto que el sentenciado pocos meses
antes habia cumplido la mayoria de edad y no tenia antecedentes pena-
les. Ello lo ubica en un margen de antijuridicidad atenuado; asi, la Corte
Suprema sefiala «que, de haber seguido la convivencia, el hecho se habria
justificado plenamente, como ha ocurrido en otros casos similares, donde
hubo inclusive prole y se formé una familia» (fundamento de derecho
6.19).

6.6. Aplicaci()n de la pena por debajo del minimo legal

La determinacién de la pena permite al operador jurisdiccional, mediante
un mecanismo técnico y valorativo, identificar y medir la respuesta puni-
tiva estatal, desde la perspectiva de la aplicacion tanto cualitativa como
cuantitativa de la penalidad. De acuerdo con Prado (2010):

con la expresién determinacidn judicial de la pena, se alude a toda
actividad que desarrolla el operador jurisdiccional para identificar de
modo cualitativo y cuantitativo la sancién a imponer en el caso sub
judice. Esto es, a través de ella se procede a evaluar y decidir sobre
el tipo, la extension y el modo de ejecucion de la pena, medida de
seguridad o consecuencia accesoria que resulten aplicables al caso.
(p. 130)

Es decir, una vez establecida la responsabilidad penal del acusado,
el siguiente paso viene a ser la identificacion de la pena justa. Dicho de
otro modo, es la determinacién de las consecuencias juridicas del hecho
punible llevada a cabo por el juez conforme a su naturaleza, gravedad y
forma de ejecucion, eligiendo una de las diversas posibilidades previstas
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legalmente (Jescheck, 1981, p. 131). O como se sostiene en la Casacidn
n.° 814-2017-Junin, de fecha 8 de septiembre de 2020: «La determina-
cién judicial de la pena es un procedimiento técnico y valorativo cuya
funcién esencial es servir al 6rgano jurisdiccional para llevar a cabo la
individualizacidn de los castigos penales, tanto en sus aspectos cualita-
tivo, cuantitativo y ejecutivo» (sumilla).

Sin embargo, conforme se precisa en la Sentencia Plenaria Casato-
ria n.° 1-2018/CIJ-433, dicho procedimiento no puede abandonarse

al libre arbitrio judicial, pues el juez debe respetar las pautas lega-
les establecidas en nuestro ordenamiento —que a final de cuentas
apunta a concordar la decision sancionadora con los principios de
culpabilidad y proporcionalidad y los fines retributivos y preventi-
vos de la pena—. (f. j. 20)

Ahora bien, el actual sistema otorga menos margen de discreciona-
lidad, al establecer en el articulo 173 del Codigo Penal la pena atempo-
ral absoluta; sin embargo, es posible que se imponga una pena temporal,
siempre que advierta dichos factores de atenuacion, pero vinculada necesa-
riamente al control del deber de la motivacion de las sentencias conforme
al principio contenido en el numeral 5 del articulo 139 de la Constitucion.

El problema se presenta cuando los operadores penales se enfrentan
a la decision de determinar la pena en los supuestos de violacion sexual,
que se encuentra conminada con pena de cadena perpetua y la ley no
establece como proceder en aquellos supuestos en los cuales sea justi-
ficado aplicar la respuesta punitiva por debajo del minimo legal. Ello
precisamente porque en la determinacién normativa del articulo 29 del
Coédigo Penal no se precisa el extremo minimo de privacion de libertad
y en su representacion tipica tampoco se sefiala tal posibilidad (articulo
173 del Cédigo Penal). Lo que extrafa ciertamente es que una respuesta
punitiva de tanta drasticidad no involucre la posibilidad de la observancia
de circunstancias extraordinarias, que podria dar un margen de discre-
cionalidad en la imposicion de la cadena perpetua en el caso especifico, y
se reservaria su imposicion a las conductas mas atroces.
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Al respecto, de acuerdo con la Sentencia Plenaria Casatoria n.° 1-2018/
CIJ-433, la cadena perpetua, como pena fundamental, deberia ser aplicada
en su justa medida y en sus justos términos; no obstante, siempre es posible
atender a circunstancias excepcionales, como cuando por ejemplo medie
una relacidn de pareja, en cuyo supuesto deberia buscarse una opcion
individualizadora caso por caso, cuando concurre una causa de «dismi-
nucién de punibilidad» o es aplicable algtn tipo de «reducciéon de la pena
por bonificacion procesal» (p. ej. confesidn sincera); y, en igual sentido,
cuando se presente algun tipo de circunstancias especiales de relevancia
con respecto a criterios preventivos, que puedan tener el efecto de reducir
notoriamente la necesidad de la pena. Situaciones extraordinarias, como
el grado de desarrollo psicoldgico particular del agente, los condicio-
nantes sociales que pueda haber sufrido, acreditados con las correspon-
dientes pericias, de tal manera que permitan razonablemente reducir la
incidencia y la necesidad del merecimiento de pena (f. j. 29).

Conforme se aprecia, no se ha descartado de forma absoluta la posi-
bilidad de disminucion de la penalidad cuando concurren situaciones
extraordinarias alli sefialadas, lo que ya se ha visto reflejado en la jurispru-
dencia. Asi se tiene que en la Casacidon n.° 814-2017-Junin, de fecha 8 de
septiembre de 2020, se sostuvo que «la cadena perpetua debe ser aplicada
en justos términos, pero, excepcionalmente, cuando concurren causales
de disminucion de punibilidad o reglas de reduccion por bonificaciéon pro-
cesal, debe imponerse una pena privativa de libertad temporal de treinta y
cinco anos» (sumilla).

Asimismo, la Corte Suprema, en cuanto a la reduccién de la pena
por confesion sincera y conclusién anticipada del proceso, en la consulta
recaida en el Expediente n.° 11173-2020 Cajamarca, del 2 de junio de
2021, ha establecido:

Los articulos 161 y 372 inciso 2 del Cdédigo Procesal Penal, en el
extremo que prohiben la reducciéon de la pena por confesion sincera
y conclusién anticipada del proceso, no pueden ser entendidos o
interpretados en el sentido de que van acorde a lo preceptuado en
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la Constitucion Politica del Perd, en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y en la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos o también llamado «Pacto de San José», ya que obstacu-
lizan el ejercicio del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, pro-
piamente a que se reduzca la pena del sentenciado de manera
proporcional. (Considerando 8.2)

De esta manera, se reafirma la linea jurisprudencial de la Corte
Suprema en cuanto a la posibilidad de disminucién de la penalidad cuando
concurren situaciones extraordinarias; sin embargo, el legislador no ha
provisto una norma precisa que regule la forma y las condiciones en que
ha de procederse en cuanto se decida la aplicacion de la respuesta punitiva
en caso de violacion sexual de menores, por debajo del minimo legal.
Justamente como recomendacion a nuestra investigacién propondremos
una modificacion legislativa al respecto.

En tal sentido, y por lo fundamentado, se constata nuestro tercer obje-
tivo secundario, respecto a que dentro del marco humanitario y garantista
que caracteriza a nuestra legislacion penal se establecen diversas normas.
Estas normas, basadas en consideraciones legales, personales, gravedad
del hecho, corresponsabilidad social y bonificaciones procesales, determi-
nan a modo premial la posibilidad de la disminucién de la intensidad de
respuesta punitiva a limites inferiores al minimo legal, que podrian ser
de aplicacion en el caso de violacion sexual de menores, pero que norma-
tivamente no se encuentran precisadas como se debe.

7. BENEFICIOSY PROPUESTA DE LEGE FERENDA

El presente articulo revela un campo tedrico de suma importancia por su
incidencia social, ya que implica una situacién de vacio legal que podria
afectar derechos fundamentales. Por ello, nuestra investigacion tiene
como fundamento principal la reorientacidn y la consolidaciéon del cono-
cimiento doctrinario de la evolucidn y la realidad actual del tratamiento
de la penalidad del delito de violacidn de menores. Esto se realizara
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desde la optica constitucional, que se basa en los mas modernos principios
penales orientados a la proteccidon de la seguridad de las personas, cuyo
beneficio es reconducir la labor docente, legislativa y la interpretacion
judicial y doctrinaria. Esta, por la importancia del tema tratado, requiere
de mayor profundidad y un necesario debate juridico que permita mejorar
la legislacién y su aplicacion practica, obteniendo como resultado la
correcta imposicidn de la pena en cada caso en concreto.

En este sentido, de conformidad con los fundamentos de nuestra
investigacion, a efectos de precisar la aplicacion de la pena de cadena
perpetua por debajo del minimo legal en caso de violacién sexual de
menores, proponemos las siguientes modificaciones legislativas:

1. Texto actual del articulo 29 del Codigo Penal (duracién de la pena
privativa de libertad)
«La pena privativa de libertad puede ser temporal o de cadena perpe-
tua. En el primer caso, tendrd una duracién minima de dos dias y una
maxima de treinta y cinco afios».
Propuesta de modificacion del articulo 29 del Codigo Penal
«A los efectos de la reduccion de la cadena perpetua a limites inferiores
al minimo legal, se impondra una pena privativa de libertad temporal».

2. Texto actual del articulo 173 del Cdédigo Penal (violacidon sexual de
menor de edad)

El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza
cualquier otro acto analogo con la introduccién de un objeto
o parte del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, con
un menor de catorce afnos, sera reprimido con pena de cadena
perpetua.

Propuesta de modificacion del articulo 173 del Codigo Penal
«Excepcionalmente, cuando concurran causales de disminuciéon de
punibilidad o reglas de reduccién por bonificacion procesal, se
impondra una pena privativa de libertad temporal».
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8. CONCLUSIONES

1. El delito de violacion sexual de menores genera una fuerte alarma
social, que constituye un problema de seguridad publica y requiere del
Estado una respuesta punitiva contundente. Por ello en el articulo 173
del Cddigo Penal, modificado mediante la Ley n.° 30838, se ha imple-
mentado la cadena perpetua, que halla su legitimacion constitucional
en la necesidad de una mayor defensa de los menores de los efectos
perniciosos que acarrea la vulneracién de su indemnidad sexual. Este
fue reafirmado tanto por la Corte Suprema como por el Tribunal
Constitucional, que establecieron que no colisiona con los derechos de
libertad, dignidad humana y fin resocializador de la pena.

2. La determinacién judicial de la pena depende de diversos factores,
como la gravedad del comportamiento, la importancia del bien juri-
dico a proteger y los fines disuasivos que se persiga. En tal virtud, no
se puede negar la incidencia nociva y dafiina de la violacién sexual de
menores al normal desarrollo de la sexualidad de las victimas y a sus
niveles psiquicos, sociales y culturales. En tal sentido, se legitima una
pena tan extrema como la cadena perpetua, sin que con ello se vulnere
el principio de proporcionalidad.

3. La proximidad de la victima a cumplir los catorce afos, edad conside-
rada para el reconocimiento de su libertad sexual, sobre todo en los
casos de actos sexuales en los cuales medien relaciones sentimentales
y/o actos exentos de violencia en los que se pueda acreditar pericial-
mente la presencia de una madurez temprana en el menor, si deberia ser
considerada como un factor atenuante de la penalidad sobre la base de
los principios que animan la finalidad del derecho penal y el principio
de proporcionalidad.

4. El Codigo Penal peruano no aporta normas claras y precisas para la
determinacion justa de la pena en casos de violacién sexual de meno-
res, cuando concurren situaciones extraordinarias, causas de disminu-
cién de punibilidad, bonificacién procesal por conclusidon anticipada o
confesion sincera, circunstancias especiales de relevancia con respecto
a criterios preventivos que puedan reducir notoriamente la necesidad
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de la pena, en los cuales sea justificado aplicar la respuesta punitiva
por debajo del minimo legal.

5. La jurisprudencia ha establecido que la cadena perpetua debe ser apli-
cada en sus justos términos; pero, excepcionalmente, cuando se presen-
ten las causales de disminucién de punibilidad o reglas de reduccion
por bonificacion procesal, se impondra una pena privativa de la libertad
temporal. Sin embargo, el legislador no ha provisto una norma precisa
que regule la forma y las condiciones como ha de procederse en cuanto
se decida por la aplicacidn de la respuesta punitiva, en caso de viola-
cién sexual de menores, por debajo del minimo legal.
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RESUMEN

En este articulo se aborda un tema que en los ultimos afos forma parte
de los discursos de los abogados, los jueces e incluso de los politicos, nos
referimos al derecho a ser juzgado en un plazo razonable, aunque nosotros
preferimos denominarlo «derecho a que un proceso concluya en un
plazo razonable». Pero no nos vamos a contentar con una presentacion
histérico-dogmatica de este derecho, sino que abordaremos el problema
que apreciamos en el desarrollo de los procesos: sin que se le fije un plazo
determinado, el derecho a que un proceso concluya en un plazo razonable
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pierde vigencia y algunas veces es ilusorio. Por eso, después de analizar
las propuestas doctrinarias, como la teoria del no plazo —que ha sido
adoptada por tribunales internacionales (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos [TEDH] y Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte
IDH]), asi como el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema del
Peri—; y la teoria del plazo determinado, proponemos nuestra posicion,
la teoria del plazo determinado fijado por el legislador, pero con la
adecuacion, caso por caso, por el juez. Luego pasamos al analisis de este
derecho en el proceso civil, mas especificamente en el proceso sumarisimo.
Para ello desarrollamos los alcances del Noveno Pleno Casatorio Civil, y
llamamos la atencién a que los jueces supremos no han tomado en cuenta
que la duracion del proceso sumarisimo, en algunos supuestos, podria ser
mayor a la de un proceso de conocimiento, e incluso agregarse la duracion
del proceso sumarisimo suspendido (se detuvo porque tenia que resolverse
previamente un aspecto de la controversia, en un proceso de conoci-
miento), por lo que se afectaria el derecho a que un proceso concluya en
un plazo razonable, situacion que no ha sido advertida por los magistra-
dos de la Corte Suprema en el mencionado pleno casatorio.

Palabras clave: proceso civil; plazo razonable; plazo determinado; proceso
sumarisimo.

Términos de indizacidn: procedimiento legal; jurista; derecho a la justicia
(Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

This article deals with a subject that in recent years has been part of the
discourse of lawyers, judges and even politicians, we refer to the right
to be tried within a reasonable time, although we prefer to call it “the
right to have a trial concluded within a reasonable time”. But we will not
be content with a historical-dogmatic presentation of this right, but will
address the problem that we see in the development of trials: without a
fixed time limit, the right to have a trial concluded within a reasonable
time loses its validity and is sometimes illusory. Therefore, after analyzing
the doctrinal proposals, such as the theory of no time limit -which has
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been adopted by international courts (European Court of Human Rights
[ECtHR] and Inter-American Court of Human Rights [TACHR]), as well as
the Constitutional Court and the Supreme Court of Peru- and the theory
of the fixed time limit, we propose our position, the theory of the fixed
time limit set by the legislator, but with the adaptation, on a case by case
basis, by the judge. We then move on to the analysis of this right in the civil
process, more specifically in the summary proceeding. For this purpose,
we developed the scope of the Ninth Plenary Civil Cassation Court, and
we call attention to the fact that the supreme judges have not taken into
account that the duration of the summary proceeding, in some cases,
could be longer than that of an ordinary proceeding, and even adding the
duration of the suspended summary proceeding (it was stopped because
an aspect of the controversy had to be previously resolved in a knowledge
proceeding), which would affect the right to have a proceeding concluded
within a reasonable period of time, a situation that has not been noticed
by the Supreme Court justices in the aforementioned cassation plenary.

Key words: civil proceeding; reasonable period of time; specified period;
summary proceeding.

Indexing terms: legal procedure; lawyers; right to justice (Source: Unesco
Thesaurus).

RESUMO

Este artigo trata de um assunto que tem feito parte do discurso de advogados,
juizes e até mesmo de politicos nos ultimos anos, a saber, o direito de ser
julgado em um prazo razoavel, embora prefiramos chama-lo de “o direito
de ter um julgamento concluido em um prazo razoavel”. Entretanto, nao
nos contentaremos com uma apresentagdo histérico-dogmatica desse
direito, mas abordaremos o problema que vemos no desenvolvimento dos
julgamentos: sem um limite de tempo fixo, o direito a um julgamento em
um prazo razoavel se torna ineficaz e, as vezes, ilusorio. Por essa razao,
apos analisar as propostas doutrindrias, como a teoria da auséncia de prazo
- adotada por tribunais internacionais (Tribunal Europeu de Direitos
Humanos [TEDH] e Corte Interamericana de Direitos Humanos [CIDH]),
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bem como pelo Tribunal Constitucional e pela Suprema Corte do Peru - e
a teoria do prazo fixo, propomos nossa posi¢do, a teoria do prazo fixo
estabelecido pelo legislador, mas com adaptagdo, caso a caso, pelo juiz.
Em seguida, passamos a analise desse direito no processo civil, mais
especificamente no processo sumario. Para isso, desenvolvemos o escopo
da Nona Corte Plenaria de Cassagao Civil e chamamos a aten¢do para o
fato de que os juizes supremos nao levaram em consideragdo que a duragdo
do julgamento sumario, em alguns casos, poderia ser maior do que a de
um julgamento de conhecimento, e até mesmo acrescentar a duragao do
julgamento sumario suspenso (foi interrompido porque um aspecto da
controvérsia teve que ser resolvido previamente em um julgamento de
conhecimento), o que afetaria o direito de ter um julgamento concluido
dentro de um periodo de tempo razoavel, uma situa¢ao que nao foi notada
pelos juizes da Suprema Corte no plendrio de cassa¢ao acima mencionado.

Palavras-chave: processo civil; prazo razoavel; prazo especifico; processo
sumario.

Termos de indexagao: procedimento juridico; advogado; direito a justica
(Fonte: Unesco Thesaurus).

Recibido: 23/8/2023 Revisado: 21/11/2023
Aceptado: 24/11/2023 Publicado en linea: 30/12/2023
1. ELTIEMPOY EL PROCESO

1.1. El tiempo

«;Qué es, pues, el tiempo? Si nadie me lo pregunta, lo sé; pero si quiero
explicarselo al que me lo pregunta, no lo sé» (San Agustin de Hipona,
2010, p. 560). Aunque no es objeto de este trabajo la discusion metafisica
de tiempo, se puede apreciar que en San Agustin de Hipona la disquisi-
cién sobre el tiempo causa una incertidumbre extrema.
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Desde nuestra perspectiva de analisis, dentro del campo juridico,
el profesor Fernando Vidal Ramirez (1985) define al tiempo como: «El
tiempo deviene, pues, en una realidad juridica en cuanto que el Derecho
Objetivo lo reconoce como un factor de modificaciéon de las relaciones
juridicas y lo aprehende mediante las normas para el cémputo de su
transcurso» (pp. 368-370).

Para nosotros, el tiempo es un hecho que tiene relevancia juridica,
es decir, llega a ser un hecho juridico si es que se encuentra dentro del
supuesto hipotético de una norma'. Entonces, es necesario analizar si en
relacion con el proceso tiene o no relevancia juridica.

1.2. El proceso

Para el maestro uruguayo Eduardo Couture (1958), una definicién de
proceso judicial es la siguiente: «Podemos definir, pues, el proceso judi-
cial, en una primera acepcién, como una secuencia o serie de actos que
se desenvuelven progresivamente, con el objeto de resolver, mediante un
juicio de la autoridad, el conflicto sometido a su decisién» (pp. 121-122).

El proceso judicial es el conjunto dialéctico de actos, ejecutados
con sujecién a determinadas reglas mas o menos rigidas, realizados
durante el ejercicio de la funcién jurisdiccional del Estado, por
distintos sujetos que se relacionan entre si con intereses idénticos,
diferentes o contradictorios, pero vinculados intrinsecamente por
tines privados y publicos. (Monroy, 2007, p. 229)

1 El profesor Romulo Morales Hervias (2009) sefiala: «Entonces, la caracteristica de los
hechos juridicos es que ellos estdn previamente regulados en una norma juridica
como hechos juridicos hipotéticos. Eventualmente los hechos juridicos producen
efectos juridicos, pero no todos tienen esa capacidad de eficacia juridica [...] De otro
lado, el espacio y el tiempo forman parte del mundo de la realidad. Todo fenémeno
de la realidad puede ser considerado espacial y temporalmente. Espacialmente
se configura el objeto, temporalmente se configura el hecho. Los dos niveles estan
estrechamente ligados. Los mismos sujetos humanos son los objetos del espacio y los
actos humanos son los hechos del tiempo porque se desarrollan temporalmente. Asi
como los hechos estan vinculados a los objetos, también los actos estan relacionados
a los sujetos» (p. 15).
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1.3. El proceso y como esta directamente relacionado con el
tiempo

La intima vinculacién entre el proceso y el tiempo ya ha sido materia de
desarrollo por la doctrina procesalista, una muestra de ello es:

La relacion procesal es una relacién en movimiento, corre a través del
tiempo, y este es un factor que no puede por menos de dejar sentir
su influencia en el desarrollo de las actividades judiciales, factor cuya
administracidén constituye uno de los mas delicados problemas del
proceso. (Pina y Castillo, 2007, p. 213)

Para nosotros, el tiempo es un elemento intrinseco a la idea de
proceso, la sucesion de actos procesales solo puede ocurrir en el tiempo,
este elemento es uno de los principales problemas del proceso. Cuando
se menciona al tiempo y el proceso, y cdmo pueden afectar a los intereses
de las partes, nos referimos a dos problemas: (i) un problema de excesiva
celeridad que perjudica el desarrollo del proceso y vulnera las garantias
procesales consustanciales a él; o, (ii) como un problema de retardo
irrazonable que hace infructuosa la tutela jurisdiccional (Apolin, 2007,

p- 83).

1.4. El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, derecho a
ser juzgado en un plazo razonable y derecho a que un proceso
concluya en un plazo razonable, por qué preferimos la Gltima
denominacion

1.4.1. Definicion de derecho a un proceso sin dilaciones indebidas

La denominacién «derecho a un proceso sin dilaciones indebidas» es
usada en Espafa porque su Constitucion lo prevé en el articulo 24.1. De
acuerdo con Vicente Gimeno Sendra:

En una primera aproximacion, el derecho a un proceso sin dilacio-
nes indebidas puede concebirse como un derecho subjetivo consti-
tucional, de caracter autéonomo, aunque instrumental del derecho
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a la tutela, que asiste a todos los sujetos del Derecho Privado que
hayan sido parte en un procedimiento judicial y que se dirige frente
a los d6rganos del Poder Judicial, aun cuando en su ejercicio han de
estar comprometidos todos los demas poderes del Estado, creando
en €l la obligacion de satisfacer dentro de un plazo razonable las
pretensiones y resistencias de las partes o de realizar sin demora la
ejecucion de las sentencias. (citado por Apolin, 2007, p. 83)

1.4.2. Definicion del derecho a ser juzgado en un plazo razonable

La definicion de este derecho, entendido como el derecho a ser juzgado sin
demora, es recogido por la doctrina, donde se ha sefialado:

El derecho a ser juzgado en un plazo razonable constituye una
manifestacion implicita del derecho a la libertad, y en este sentido,
se fundamenta en el respeto a la dignidad humana y es que tiene
por finalidad que las personas que tienen una relacién procesal no
se encuentren indefinidamente en la incertidumbre e inseguridad
juridica sobre el reconocimiento de su derecho afectado o sobre la
responsabilidad o no del denunciado por los hechos materia de la
controversia. (Landa, 2012, p. 34)

1.4.3. Derecho a que el proceso culmine en un plazo razonable

Preferimos usar el término «derecho a que el proceso culmine en un
plazo razonable» porque a diferencia de la denominacién derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas, que utiliza una parte de la doctrina,
especialmente la espafola, el primero no solo se ocupa de proteger a los
justiciables frente a la demora excesiva del proceso, sino también de la
afectacion a los justiciables por una excesiva celeridad en los plazos pro-
cesales. A nuestro entender, el proceso sin dilaciones indebidas solo hace
referencia a la violacion de los derechos por una excesiva mora proce-
sal. Por otro lado, la denominacidn «derecho a ser juzgado en un plazo
razonable», por el término juzgamiento, nos indica que estamos en un
proceso penal, ya que solo en este hay juzgamiento del acusado; sin
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embargo, este derecho se encuentra vigente en todos los procesos judi-
ciales. Ademas, con la denominacién «derecho a ser juzgado en un plazo
razonable» solo se estd comprendiendo al imputado; no obstante, ademas
de este, también los que son agraviados por la conducta punible pueden
ser objeto de vulneracion de este derecho.

1.5. Definicion del derecho a que un proceso culmine en un
plazo razonable

Nuestro Tribunal Constitucional (TC) ha definido este derecho de la
siguiente manera:

De la cita se infiere que el derecho a un «plazo razonable» tiene
como finalidad impedir que los acusados permanezcan durante
largo tiempo bajo acusacion y asegurar que su tramitacion se realice
prontamente. En consecuencia, el derecho a que el proceso tenga un
limite temporal entre su inicio y fin, forma parte del nicleo minimo
de derechos reconocido por el sistema internacional de proteccién
de los derechos humanos, y, por tanto, no puede ser desconocido.
(Exp. n.° 618-2005-HC/TC, 2005, fundamento 10)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) define
asi el derecho a que un proceso culmine en un plazo razonable:

77. El articulo 8.1 de la Convencién también se refiere al plazo
razonable. Este no es un concepto de sencilla definicién. Se pueden
invocar para precisarlo los elementos que ha sefalado la Corte
Europea de Derechos Humanos en varios fallos en los cuales se
analizo este concepto, pues este articulo de la Convencion Americana
es equivalente en lo esencial, al 6 del Convenio Europeo para la
Protecciéon de Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les. De acuerdo con la Corte Europea, se deben tomar en cuenta tres
elementos para determinar la razonabilidad del plazo en el cual se
desarrolla el proceso: a) la complejidad del asunto; b) la actividad
procesal del interesado; y ¢) la conducta de las autoridades judiciales
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(Ver entre otros, Eur. Court H. R., Motta judgment of 19 February
1991, Series A no. 195-A, parr. 30; Eur. Court H. R., Ruiz Mateos v.
Spain judgment of 23 June 1993, Series A no. 262, parr. 30). (Caso
Genie Lacayo vs. Nicaragua, 1997, parr. 77)

Nosotros consideramos que antes de definir este derecho se debe
tener en cuenta:

a) El derecho a que un proceso culmine en un plazo razonable es un
concepto juridico indeterminado, debido a que es dificil afirmar
cuantitativamente (en términos de dias, meses y aflos) cuando un
plazo ha dejado de ser razonable. Es por ello que este derecho
debe su contenido a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, cuando se analiza caso por caso, y se fijan
criterios con los cuales evaluar la razonabilidad del plazo.

b) Este derecho ha sido previsto por las normas internacionales de
derechos humanos y fue aplicado inicialmente por sus tribunales
frente a la demora excesiva de los procesos; sin embargo, el dere-
cho a que un proceso culmine en un plazo razonable no solo con-
trola la dilacidén excesiva, sino también lo contrario, la celeridad
excesiva con que se resuelve un proceso, y afecta derechos de los
justiciables.

Definicion:

El derecho a que el proceso culmine dentro de un plazo razonable
es una facultad de contenido indeterminado. Este debe analizarse
en cada caso concreto si ha sido vulnerado, y es distinto al plazo
legal. Los criterios que se toman en cuenta para establecer el
derecho a que un proceso culmine dentro de un plazo razonable
son la complejidad del asunto, la actividad procesal del interesado,
la conducta de las autoridades judiciales o fiscales, y la afectaciéon
generada en la situacion juridica del interesado.
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2. EL DERECHO A QUE UN PROCESO CULMINE EN UN PLAZO
RAZONABLE COMO GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO?

El derecho a que un proceso culmine en un plazo razonable ha sido
ubicado tanto dentro del derecho a la tutela judicial efectiva como en el
derecho al debido proceso en las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y las de nuestro Tribunal Constitucional. Sobre
la relaciéon entre debido proceso y tutela judicial efectiva hay varias
posiciones, unos consideran que el derecho al debido proceso se encuen-
tra dentro de la tutela judicial efectiva®; otros, que el debido proceso y la

2 «El derecho al debido proceso resulta, entonces, un derecho implicito del derecho
a la tutela jurisdiccional efectiva, que supone tanto la observancia de los derechos
fundamentales esenciales del procesado, como de los principios y reglas esenciales
exigibles dentro del proceso. Este derecho contiene un doble plano, pues, ademas
de responder a los elementos formales o procedimentales de un proceso (juez
natural, derecho de defensa, plazo razonable, motivacion resolutoria, acceso a los
recursos, instancia plural, etc.), asegura elementos sustantivos o materiales, lo que
supone la preservacion de criterios de justicia que sustenten toda decision (juicio
de razonabilidad, juicio de proporcionalidad, etc.)» (Landa, 2012, p. 16). Sobre las
diferencias entre tutela judicial efectiva y debido proceso, el Tribunal Constitucional
sefiala: «Asi, mientras que la tutela judicial efectiva supone tanto el derecho de acceso
a los d6rganos de justicia como la eficacia de lo decidido en la sentencia, es decir, una
concepcidn garantista y tutelar que encierra todo lo concerniente al derecho de accién
frente al poder-deber de la jurisdiccion, el derecho al debido proceso, en cambio,
significa la observancia de los derechos fundamentales esenciales del procesado,
principios y reglas esenciales exigibles dentro del proceso como instrumento de tutela
de los derechos subjetivos. El debido proceso tiene, a su vez, dos expresiones: una
formal y otra sustantiva; en la de caracter formal, los principios y reglas que lo integran
tienen que ver con las formalidades estatuidas, tales como las que establecen el juez
natural, el procedimiento preestablecido, el derecho de defensa, la motivacién; en su
faz sustantiva, se relaciona con los estandares de justicia como son la razonabilidad
y proporcionalidad que toda decision judicial debe suponer» (Exp. n.° 9727-2005-
PHC/TC, 2006, fundamento 7).

3 Elarticulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional se afilia a que la tutela procesal efec-
tiva (es otra denominacién de la tutela judicial efectiva, con la que se quiere com-
prender también a los procesos administrativos y no solo judiciales) abarca al debido
proceso. «El amparo procede respecto de resoluciones judiciales firmes dictadas con
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tutela judicial efectiva son derechos idénticos; y también hay quienes
consideran que son derechos distintos. Si bien esto necesita un mayor
desarrollo, nosotros consideramos que el derecho al debido proceso y el
derecho a la tutela judicial efectiva fueron recogidos por la Constitucion
de 1993; sin embargo, estos provienen de distintas tradiciones juridicas,
del common law y el civil law respectivamente, y tienen en comun que son
derechos complejos que agrupan a un conjunto de derechos que buscan
que se desenvuelva el proceso dentro de los canones de legitimidad tanto
formal como sustancial, aunque no estamos de acuerdo con que sean
derechos idénticos, pues la tutela judicial efectiva abarca el derecho al
acceso a la justicia, lo que el debido proceso no comprende. Entonces,
el derecho al debido proceso esta ubicado dentro del derecho a la tutela
judicial efectiva, este ultimo es un derecho mas amplio. Es indispensable,
debido a que nuestro legislador en la Constitucidon de 1993 regulé ambos
derechos, que sefialemos una distincion entre ambos; para nosotros no
resulta necesario que se llegue a delimitar tales derechos y puede utilizarse
uno u otro en cada caso. El derecho a que el proceso culmine en un plazo
razonable esta contenido implicitamente en el debido proceso y el derecho
a la tutela judicial efectiva®.

manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que comprende el acceso a la justicia
y el debido proceso [...]».

4 No siempre se tuvo claro que el derecho a un plazo razonable forme parte de la tutela
judicial efectiva, como ejemplo de ello tenemos el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional espafiol en la STC 26/1983, de 13 de abril de 1983. «A las razones
que antes hemos dado en orden a la diferenciacion de sus respectivos contenidos hay
que agregar ahora, por cuanto importa para la resolucién del presente recurso, que el
derecho a que se ejecuten los fallos judiciales que reconocen derechos propios solo se
satisface cuando el 6rgano judicial adopta las medidas oportunas para llevar a efecto
esa ejecucion, con independencia de cual sea el momento en el que las dicta. Si esas
medidas se adoptan, el derecho a la tutela judicial efectiva se habra satisfecho, aunque
si se adoptan con una tardanza excesiva e irrazonable pueda considerarse lesionado
el derecho al proceso sin dilaciones indebidas. Cuando, por el contrario, se adoptan,
aunque sea con la mayor celeridad, medidas que no son eficaces para asegurar la
ejecucion o que, aun siendo en principio adecuadas, quedan privadas de eficacia por
no ir seguidas de las destinadas a cumplimentarlas, no cabra hablar seguramente de
dilaciones indebidas, pero si, sin duda alguna, de una falta de tutela judicial efectiva».
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3. EL DERECHO A QUE EL PROCESO CULMINE EN UN PLAZO
RAZONABLE EN LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

Este derecho ha sido consagrado, tanto en el Sistema Universal como en el
Sistema Interamericano y Europeo, a través de los siguientes instrumentos
internacionales:

3.1. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH)

«Articulo 7.5. Toda persona detenida o retenida [...] tendra derecho a
ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin
perjuicio de que continte el proceso».

Articulo 8.1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacidon de cualquier acusacién penal formu-
lada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obliga-
ciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

3.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)

Articulo 9

1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales.
Nadie podra ser sometido a detencién o prisidn arbitrarias. Nadie
podra ser privado de su libertad por las causas fijadas por ley y
con arreglo al procedimiento establecido en esta.

2. Toda persona detenida sera informada, en el momento de su
detencidn, de razones de la misma y notificada, sin demora de la
acusacion formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infracciéon penal
sera llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado
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por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser
juzgado dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad.
La prisién preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas
no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar subordi-
nada a garantias que aseguren en la comparecencia del acusado en
el acto del juicio, o en su caso, para la ejecucion del fallo.

4. Toda persona que sea privada de su libertad en virtud de deten-
cién o prision tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de
que este decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su pri-
sién y ordene su libertad si la prisidn fuera ilegal.

5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa tendra el
derecho efectivo a obtener reparacion.

3.3. Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales de 1950 (CEDH)

Articulo 6

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa,
publicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal
independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidira los
litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre
el fundamento de cualquier acusacién en materia penal dirigida
contra ella.

Los tres instrumentos internacionales hacen referencia al plazo razo-
nable, aunque tanto la convencién como el pacto se refieren de manera
especifica al proceso penal y hacen un énfasis especial sobre el derecho a
ser juzgado en un plazo razonable cuando el imputado tiene prisiéon pre-
ventiva, que como vamos a ver mas adelante es donde nace el derecho a
un plazo razonable. Con respecto a las causas civiles, el unico instrumento
internacional que menciona expresamente es el Convenio de 1950, aun-
que esto no quiere decir que la CIDH haya restringido la aplicacion de este
derecho a las causas penales.
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Teniendo en cuenta la cuarta disposicion final y transitoria de la
Constitucion Politica del Estado peruano, las normas sobre derechos fun-
damentales que reconoce se interpretan de conformidad con los tratados
y los acuerdos internacionales ratificados por el Pert.

4. EL DERECHO A QUE EL PROCESO CULMINE EN UN PLAZO
RAZONABLE EN LA LEGISLACION NACIONAL

4.1. En la Constitucion

El derecho a que un proceso culmine en un plazo razonable no lo tenemos
regulado de manera expresa en la Constituciéon de 1993, pero su funda-
mento se encuentra en el articulo 139.3, que regula la garantia procesal del
debido proceso. El Tribunal Constitucional en numerosas sentencias ha
derivado el derecho a que un proceso culmine en un plazo razonable de
esta garantia, asimismo, también ha derivado este derecho de los articulos
14.3.C y 8.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos respectivamente.

4.2. En el Codigo Procesal Constitucional

El articulo 9 del nuevo Cddigo Procesal Constitucional (es el mismo texto
del articulo 4 del cédigo derogado) prevé lo siguiente:

Articulo 9. Procedencia respecto de resoluciones judiciales

El amparo procede respecto de resoluciones judiciales firmes dictadas
con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que comprende
el acceso a la justicia y el debido proceso. Es improcedente cuando el
agraviado dejo consentir la resolucion que dice afectarlo.

El habeas corpus procede cuando una resolucidn judicial firme
vulnera en forma manifiesta la libertad individual y la tutela procesal
efectiva.

Se entiende por tutela procesal efectiva aquella situacion
juridica de una persona en la que se respetan, de modo enunciativo,
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sus derechos de libre acceso al érgano jurisdiccional, a probar, de
defensa, al contradictorio e igualdad sustancial en el proceso, a
no ser desviado de la jurisdiccién predeterminada ni sometido a
procedimientos distintos de los previstos por la ley, a la obtencion
de una resoluciéon fundada en derecho, a acceder a los medios
impugnatorios regulados, a la imposibilidad de revivir procesos fene-
cidos, a la actuacion adecuada y temporalmente oportuna de las
resoluciones judiciales [énfasis afadido] y a la observancia del prin-
cipio de legalidad procesal penal.

Cuando el Cédigo Procesal Constitucional menciona que las resolu-
ciones deben ser temporalmente oportunas, si bien no utiliza la termino-
logia de las normas internacionales sobre el derecho a un plazo razonable,
hace referencia a que todas las resoluciones —las sentencias estan inclui-
das en ellas— deben emitirse oportunamente (segun el diccionario de la
Real Academia Espaiiola (s. f.), oportuno es un adjetivo que significa: «Que
se hace o sucede en tiempo a propoésito y cuando conviene». Entonces,
tiempo oportuno, al igual que plazo razonable, son conceptos juridicos
indeterminados, pero que hacen referencia a la relacién del tiempo y el
proceso, y como el justiciable tiene el derecho a que se resuelva en un
tiempo adecuado.

4.3.En el C()digo Procesal Penal

El Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal prevé:

«Articulo I. Justicia Penal

1. La justicia penal es gratuita, salvo el pago de las costas procesales
establecidas conforme a este Codigo. Se imparte con imparcialidad
por los érganos jurisdiccionales competentes y en un plazo
razonable [...]».

Se ha regulado de manera expresa el derecho a que un proceso cul-
mine en un plazo razonable, esto nos lleva a reconocer que la materia en la
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que ha evolucionado jurisprudencialmente este derecho es en la disciplina
procesal penal, por la demora en los procesos penales para resolver la
situacién juridica de los imputados. Aunque la Corte Interamericana de
Derechos Humanos también ha encontrado vulneracidn a este derecho
cuando los perjudicados por un delito no han tenido la satisfaccion de
que a los responsables se les haya sancionado de acuerdo con las normas
vigentes al momento de la comisién del delito.

4.4.En el C(')digo Procesal Civil

En nuestro Cédigo Procesal Civil no se ha regulado de manera expresa el
derecho a que el proceso culmine en un plazo razonable, una explicaciéon
a esta falta de regulacion tal vez es porque este codigo data del afio 1993,
fecha en la que aun la Corte Interamericana de Derechos Humanos no
tenia jurisprudencia favorable a este derecho. Aunque debemos reconocer
que en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se encuentra jurispru-
dencia sobre la vulneracién de este derecho desde 1982, con la sentencia
del caso Eckle.

5.TEORIAS QUE FUNDAMENTAN EL DERECHO A QUE UN
PROCESO CONCLUYA EN UN PLAZO RAZONABLE

Lo mas conveniente para que el derecho a que el proceso concluya en un
plazo razonable y tenga plena vigencia es que el plazo esté determinado por
el legislador, que se legisle la duracidn de los procesos en afios o meses; sin
embargo, este anhelo no ha sido posible desde el inicio de la formulacién
de este derecho.

5.1. La teoria del no plazo

El derecho a que el proceso culmine en un plazo razonable, si bien ha sido
enunciado en la normativa internacional, debe su contenido y sus alcances
a la jurisprudencia de los tribunales internacionales que, reconociendo el
derecho a un plazo razonable en la prisién preventiva, han ido formu-
lando los criterios para evaluar la excesiva duracion de los procesos. Es en
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la Comision Europea de Derechos Humanos que se inicia la formulacion
de este derecho y se reconoce a la teoria del no plazo.

5.1.1. La Comision Europea de Derechos Humanos

El antecedente del derecho a que el proceso culmine en un plazo razonable
lo tenemos en Europa, cuando la Comisiéon Europea de Derechos Humanos
empieza a elaborar dictamenes en el marco del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
mas conocido como la Convenciéon Europea de Derechos Humanos, que
fue adoptado por el Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950 y entro
en vigor en 1953. De manera especifica sobre este derecho sefala:

ARTICULO 6.- Derecho a un proceso equitativo: 1. Toda persona
tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y
dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e
imparcial, establecido por ley, que decidira los litigios sobre sus
derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de
cualquier acusacién en materia penal dirigida contra ella.

El derecho a que el proceso culmine en un plazo razonable debe su
formulacién jurisprudencial, gracias al derecho a un plazo razonable en
la prisién preventiva, a la Comisién Europea de Derechos Humanos en
el caso Wembhoff (sentencia de 27 de junio de 1968), donde por primera
vez se formula la teoria del no plazo y se trata de delimitar los alcances del
plazo razonable:

Los elementos o criterios interpretativos que la Comision establece,
aun sin caracter exhaustivo, para orientar en cada caso el problema
de determinar el caracter razonable o no de la duracién de una deten-
cién preventiva, susceptible de cubrir todas las situaciones de hecho
que es posible encontrar normalmente, salvo situaciones excepcio-
nales, en los asuntos de tal naturaleza, son los siguientes:
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a) La duraciéon misma de la detencion, computada no solamente
con referencia al periodo de instruccién, sino hasta el momento de
pronunciarse la sentencia; b) la duracion de la detencion preventiva
por referencia a la naturaleza de la infraccién y a la pena prescrita
en el caso de condena, salvado siempre el principio de presuncion
de inocencia consagrado por el articulo 6, paragrafo 2 de la Conven-
cidn; c) los efectos de la detencion sobre la persona detenida, lo
mismo de orden material, moral o de otra indole; d) la conducta
misma del inculpado, contribuyendo a retardar o acelerar el curso
del procedimiento, los recursos por él interpuestos y las cauciones o
garantias por ¢l ofrecidas para asegurar su comparecencia en juicio;
e) las propias dificultades de la instruccion del caso, su complejidad
en cuanto a los hechos, numero de testigos e inculpados, necesidad
de practicar pruebas en el extranjero, etc.; f) la manera conforme
a la cual la instruccién ha sido practicada; y g) la propia conducta
de las autoridades judiciales. Apreciando en el caso concreto de
una manera global los criterios expuestos y estimando la Comisién
particularmente importante la duracidn efectiva de la detencién de
Wembhoff, concluyd que, aun siendo esta regular conforme al articulo
5, paragrafo 1 c¢) de la Convencién, al no haber sido juzgado el
demandante en un plazo «razonable», ni puesto en libertad durante
el procedimiento, habia sido victima de una violacién del articulo 5,
paragrafo 3 de la misma Convencidn. (Varela, s. f., pp. 1319-1320)

En el dictamen de la Comision Europea de Derechos Humanos, en el
caso Wembhoff, por primera vez se formulan siete criterios que permitirian
determinar si estamos ante un supuesto de violacion del derecho a un
plazo razonable en la detencion provisional; empero, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos no adopta los criterios propuestos por la comision.

Sobre estas premisas el Tribunal expone su doctrina sobre el punto
esencial de como determinar el caracter «razonable o no» del tiempo
de detencion preventiva de los acusados. En la interpretacion del
articulo 5-3 de la Convencién el Tribunal se aparta del criterio
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casuistico de fijacion de «modulos» seguido por la Comision, adop-
tando en definitiva el de remisidn a las circunstancias de la causa y
a su justificacion en el caso concreto segtin la motivacion expresada
por las decisiones de las autoridades judiciales nacionales, sin olvidar
precisar que, aun estando justificada la detencion por necesidades
de orden publico, puede haber violacidn del articulo 5, paragrafo 3
si la lentitud o prolongacién indebida del procedimiento influy6 en
el tiempo de la detencion preventiva. [...]

Por aplicaciéon de esta doctrina el Tribunal termina por con-
siderar los motivos que en las decisiones judiciales internas se ale-
gaban como fundamento de la detencién continuada de Wembhoff
y de la denegacion de sus peticiones de libertad. Como se recordara
estas razones eran, fundamentalmente, el peligro de supresion de
medios de prueba y el riesgo de fuga del acusado ante la amenaza de
una pena particularmente severa. (Varela, s. f., pp. 1322-1323)

5.1.2. Tribunal Europeo de Derechos Humanos

En 1969 se someti6 a conocimiento del TEDH el caso Stogmiiller
contra el gobierno de Austria, por la excesiva duracion de la prision
preventiva y del proceso en general. Esta sentencia viene a reafirmar
la tendencia en esta materia, sin embargo, lo importante de esta sen-
tencia es que el TEDH al responder a la solicitud del gobierno aus-
triaco de precisar cuando se cometio la infraccion, es decir cuando
el plazo deja de ser razonable, sefiala que es imposible traducir este
concepto a un nimero fijo de dias, de semanas, de meses o de afos
o en variar la duracidn segun la gravedad de la trasgresion. Es esta
afirmacion del TEDH, que sostiene que, en definitiva, el plazo razo-
nable no es un plazo, porque es imposible calcularlo en base a unida-
des de tiempo previamente establecidas como dias, semanas, meses
o anos, la que le da nombre a la doctrina acufiada por el TEDH.
(Gutiérrez, s. f., p. 8)
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Es definitivamente con la sentencia del caso Eckle, en 1982, que
el TEDH empieza a refundir la doctrina de los siete criterios de la
Comision en la doctrina del no plazo, al establecer que para deter-
minar si la duracién del proceso en general y de la detenciéon en
particular ha sido razonable es menester considerar tres puntos al
respecto, cuales son: complejidad del asunto, comportamiento de
los acusados y conducta de las autoridades encargadas de llevar a
cabo la investigacion y resolver. (Gutiérrez, s. f., p. 9)

5.1.3. Comision Interamericana de Derechos Humanos

En el caso Firmenich, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
se pronuncioé en el siguiente sentido:

«... en lo referente al plazo razonable, no es posible establecer un
criterio in abstracto de este plazo... En este caso la Comisién acoge
el punto de vista de que el Estado parte aludido no estd obligado
(por la Convencidén) a fijar un plazo valido para todos los casos
con independencia de las circunstancias... La excarcelacion de los
detenidos en la condiciones como las que se encuentra Firmenich
no puede ser concebida sobre el plano de una simple consideracion
cronoldgica de anos, meses y dias... quedando el concepto de plazo
razonable sujeto a la apreciacion de la gravedad de la infraccién en
cuanto a los efectos de establecer si la detencion ha dejado de ser
razonable». (Corte Suprema de Justicia de Paraguay, 2011, p. 123)

5.1.4. La Corte Interamericana entiende que para concluir un proceso
no existe un plazo exacto, es por ello que formula la teoria del no
plazo

Como se puede notar, tanto la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como la Comision, en todo momento aluden al plazo
razonable, peronololimitan auna cuestion cuantitativa, sino al mismo
tiempo cualitativa, puesto que juntamente con el plazo razonable
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refiere a la persistencia de la causal que se invocé para justificarla.
Asimismo, tampoco se determina cual es el plazo que estima como
razonable en términos cuantitativos. No se alude a afios, meses, dias
u horas, sino a un principio especifico en cuanto a la duracidn de los
procesos y en este caso, de la privacion de libertad.

Y es que, si la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el Tribunal Europeo de Derechos del Hombre, asi como
las legislaciones internacionales e internas de los paises, prevén
plazos de duracion, tanto de procesos como de las medidas cautela-
res de caracter personal —privacion de libertad— lo hacen a fin de
evitar las arbitrariedades que a lo largo de la historia se han cometido
y siguen produciéndose en caso de personas que soportan periodos
de encierro mas alla de toda légica y por el solo capricho de sus
perseguidores. Situaciones como las citadas han producido torturas,
desapariciones forzosas de personas, desapoderamientos ilegiti-
mos, e innumerables afectaciones a los derechos de las personas.

El objetivo de un plazo limite dentro del cual el Estado debe
ejercitar su derecho de punir es efectivamente con el fin de proteger
a los ciudadanos de un procesamiento intemporal y un estado de
zozobra permanente que afecta no solo su ambito personal sino
de todos los miembros de la sociedad, puesto que de esta manera
se estaria dando una completa impunidad a las autoridades para
perseguir a cualquier ciudadano y sujetarlo perennemente a un
proceso penal bajo el argumento de que es culpable y alguna vez se
probara tal situacion. Ello, tal como lo afirma la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, no condice con los postulados del estado de
derecho ni con las reglas de una sociedad democratica.

No obstante ello, si bien el plazo razonable en realidad es un
principio general, adoptado y reglamentado por cada pais de acuerdo
a su Politica Criminal, tanto la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, como el Tribunal Europeo de Derechos del Hombre se han
cuidado en definirlo y mas que nada en determinar cuales son los
parametros que hacen de un plazo, razonable o no. (Corte Suprema
de Justicia de Paraguay, 2011, pp. 124-125)
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5.1.5. Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional de nuestro pais también se ha pronunciado a
favor de la teoria del no plazo, a continuacion lo que dijo en una sentencia:

Como resulta evidente, no es posible que en abstracto se establezca
un unico plazo a partir del cual la prision provisional pueda repu-
tarse como irrazonable. Ello implicaria asignar a los procesos penales
una uniformidad objetiva e incontrovertida, supuesto que es preci-
samente ajeno a la grave y delicada tarea que conlleva merituar la
eventual responsabilidad penal de cada uno de los individuos acu-
sados de la comision de un ilicito®. (Exp. n.° 2915-2004-HC/TCL,
2004, fundamento 14)

5.2. La teoria de un plazo determinado

Contra el argumento de que no es posible fijar un plazo para los procesos,
pues cada uno tiene particularidades propias que dificultarian fijar un
plazo determinado, se puede mencionar que en nuestra legislaciéon ya
tenemos un proceso en el que se ha fijado un plazo determinado (en la
etapa de investigacion), y en el que se viene cumpliendo estos plazos.
Nos referimos al proceso penal que es regulado por el Codigo Procesal
Penal de 2004, donde el fiscal es el director de la investigacion y quien estd
obligado a cumplir un plazo de investigacion, por lo que para nosotros si
es posible que se fije un plazo determinado.

5.2.1. La aplicacion de un plazo determinado durante la etapa de

mvcstlgaaon prcv1sta en el pl‘OCCSO pcnal pcruano

En el proceso penal peruano, a partir de la vigencia del Cédigo Procesal
Penal de 2004, se regula el plazo de duracién de la investigacion

5 El Tribunal Constitucional en el Exp. n.° 2915-2004-HC/TCL se pronuncia porque
en los casos de detencion provisional no hay un plazo fijo en afos, meses o dias. Si
para el TC no existe un plazo fijo cuando se determine la duracién de una detencién
provisional, con mayor razén cuando se trata de la duracién de un proceso penal.
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preparatoria, esto es, de ciento veinte dias, prorrogables por sesenta dias
mas. Aunque si el proceso penal es declarado complejo por el fiscal, el
plazo de la investigacidn preparatoria es de ocho meses, prorrogables por
el juez, previa audiencia, por ocho meses mas. Es decir, el legislador ha
limitado el plazo de investigacion que tiene la fiscalia: fuera de los plazos
ya mencionados, se acaba la facultad de investigar. La primera etapa del
proceso penal, que estd bajo la direcciéon de la fiscalia, tiene un plazo
maximo de duracién fijado por ley, aunque, si bien es cierto, todavia no
se ha fijado un plazo legal para todo el proceso penal (falta establecer un
plazo para la etapa intermedia y el juicio oral), el haber determinado un
plazo para esta etapa es un avance al materializar en algo concreto un plazo
que en la jurisprudencia nacional e internacional todavia es abstracto.
Entonces, el plazo razonable en el proceso penal, durante la investigacion
preparatoria, esta sefialado por la ley y es de caracter determinado.

El autor Freddy Gutiérrez Crespo indica que nuestro Cddigo Pro-
cesal Penal ha optado por la teoria del no plazo, esto porque el fiscal
podra fijar un plazo distinto, refiriéndose a la investigacion preliminar,
segun las caracteristicas, la complejidad y las circunstancias de los hechos
de investigacién. Sin embargo, no estamos de acuerdo con esta postura,
pues el legislador inicialmente establecié veinte dias como plazo para la
investigacion preliminar, luego fue modificado a sesenta dias por la Ley
n.° 30076, hasta que a través de las casaciones 134-2012 y 144-2012
Ancash, el plazo de investigacion preliminar en casos complejos fue
ampliado a un tope de ocho meses, el plazo de la investigacion preliminar
comun no debia superar los ciento veinte dias. Entonces, este plazo tiene
un limite maximo, no se ha dejado al arbitrio de la fiscalia su determina-
cidn, por lo que estamos en un plazo legal (o jurisprudencial) y no dentro
de la teoria del no plazo. A esto se suma que la investigaciéon preparatoria
si posee un tiempo perfectamente determinado, por ello debemos concluir
que tratandose de la etapa de investigacién en el Cédigo Procesal Penal,
tenemos un plazo legal, nos afiliamos a la teoria del plazo determinado.
Se debe agregar, asimismo, que el legislador ha previsto plazos maximos,
pero es el fiscal quien puede concluir la investigacion antes de que estos
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se cumplan. Por este motivo, es el legislador quien impone parametros
maximos y dependera de las dificultades en la investigaciéon para que el
fiscal, como director de la investigacidn, concluya en un plazo menor.

Como ya se dijo, el derecho a que un proceso culmine en un plazo
razonable puede ser maximizado si es que se fija este en un plazo deter-
minado (por lo general meses). Sobre este punto, en la doctrina hemos
encontrado una opinidén que propone que este debe ser fijado por el
legislador. Nosotros coincidimos en que el legislador debe establecer para-
metros de duracion del proceso, pero es el juez quien, luego de realizar un
analisis de los medios de prueba ofrecidos, de la dificultad de su actuacion,
de su carga procesal, etc., debe determinar el plazo de duracién del proceso
en cada uno de los casos. Asi que clasificamos la teoria de un plazo deter-
minado del proceso en aquellos en los que este es fijado por el legislador,
y aquellos en los que es indicado por el legislador y el juez.

5.2.2. Teoria que propone que el proceso Concluya en un plazo
determinado fijado por el lcgislador

Daniel R. Pastor (2004) postula la teoria de que el derecho a que un pro-
ceso culmine en un plazo razonable debe ser determinado y que la ley
debe regular dicho plazo. Cabe precisar que Pastor sostiene esta teoria
basando su analisis en los procesos penales. Su opinidn es interesante,
pues plantea un punto de vista distinto al de la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema. Estamos
de acuerdo, en parte, con su postura, sostenemos que el no poner un plazo
a un proceso lleva a que el juez y el personal jurisdiccional no le den la
atencion adecuada a la celeridad de los procesos.

Este autor tiene un enfoque novedoso al analizar el derecho a que un
proceso culmine en un plazo razonable. En contraposicién al contenido
que le dan los organismos internacionales y los tribunales constituciona-
les, para él la duracion del proceso penal debe determinarse en dias, meses
o afnos. Nos sefiala que el plazo razonable debe ser establecido por la ley,
y si este no se cumple, el proceso debe ser concluido. Fundamenta su
posicion en cinco argumentos:
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A) El argumento del mandato expreso del orden juridico internacional

Para el autor de esta teoria, los ordenamientos juridicos internacionales
que regulan el derecho a que un proceso culmine en un plazo razonable no
sefialan de manera expresa el plazo de duracién de los procesos porque
eso les corresponderia a los ordenamientos internos de cada Estado. Esta
serfa una obligacion de cada Estado miembro para cumplir con lo dis-
puesto por los tratados y las convenciones de las que forma parte.

El derecho internacional de los derechos fundamentales requiere que
los Estados contratantes de sus pactos establezcan en sus legislacio-
nes plazos maximos de duracidn del proceso penal con aplicacion
de consecuencias para el caso de violacion, de forma tal que estas
aseguren la existencia de aquellos. La ausencia de una regulacion
especifica de la duracion del plazo razonable, cometida por un pais
signatario del tratado, deberia conducir ya directamente a que él sea
sancionado por la omision de reglamentar —y con ello tornar iluso-
rio— el derecho analizado. (Pastor, 2004, p. 106)

B) El argumento del mandato expreso del principio del Estado de
derecho

El principio de Estado de derecho no solo debe autorizar el poder coercitivo
del Estado, sino que también debe establecer sus limites; en ese sentido,
el autor plantea que la ley no solo debe regular el ejercicio de la actividad
jurisdiccional por los jueces, sino que debe establecer sus limites, y un
limite importante es precisamente la duracion de ese ejercicio.

El principio del Estado constitucional de derecho reclama que toda
la actividad estatal esté regulada (autorizada, pero por ello también
limitada) por la ley. El ejercicio del poder estatal, lo cual incluye
muy especialmente a las decisiones de la Judicatura, siempre debe
tener un fundamento legal que representa a la vez el respeto por la
preeminencia del derecho pero también por el principio democra-
tico. La regla de derecho, como instrumento limitador del poder del
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Estado, es ante todo un imperativo para lograr el mayor campo de
libertad para las personas (seguridad), en tanto que les garantiza
que solo deberan omitir (o ejecutar) aquellas acciones que estan
prohibidas (o mandadas). La otra cara de la medalla de este principio
es la prohibicidn para el Estado de realizar aquellas actividades que
no le estan expresamente autorizadas. En este sentido, una de esas
actividades, sin duda la de mayor peligro para los derechos individua-
les, es el ejercicio del poder penal que monopdlicamente ostenta el
Estado, el cual no puede ser llevado a cabo sin previa autorizacion
legal y dentro de los limites de esa autorizacién. (Pastor, 2004,
pp. 107-108)

C) El argumento del principio nulla coactio sine lege

Uno de los fundamentos primordiales de esta teoria se relaciona con
concebir al proceso penal como un instrumento de coaccién, por lo que
Pastor (2004) sostiene que esta no puede ser ejercida sin que previamente
se defina su duracidn. «La coaccion estatal punitiva, en tanto que interven-
cién y menoscabo de derechos y libertades fundamentales reconocidos
por el orden juridico, se ejerce, principalmente, a través de la pena, pero
también el proceso penal es, por definicidn, coercion estatal» (p. 109).

Es por ello, que la vigencia efectiva del principio constitucional del
nulla coactio sine lege requiere que la duraciéon maxima posible de
la intervencién del Estado en los derechos individuales a través del
proceso penal (el plazo razonable) esté regulada por la ley previa-
mente y con toda precision. (Pastor, 2004, p. 111)

D) El argumento del principio de legalidad material

En este caso, Pastor equipara las consecuencias adversas que sufre el
imputado por estar sometido al proceso penal a la pena misma, razén por
la cual, para el autor, el proceso y su duracion deben estar regulados por
ley, a fin de que se cumpla el principio de legalidad.
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Las reflexiones integrales mas modernas que se han ocupado del
funcionamiento del sistema penal y de precisar sus fundamentos
axiologicos, han demostrado con lucidez que la persecucion penal
estatal representa ya, con prision provisional o sin ella, una «pena»
por la sospecha: la «pena de proceso». (Pastor, 2004, p. 112)

E) El argumento de la division de poderes

Esta teoria sostiene, como un quinto argumento, que los plazos del proceso
deben ser regulados por el legislador y no por el juez a cargo del caso,
pues dejar que el proceso tenga un plazo indeterminado se equipararia a
dejar el proceso al arbitrio del juez.

La opinién dominante en materia de plazo razonable, en cuanto
delega en los jueces la determinacién de su extensién y consecuen-
cias, viola también el principio de la division de poderes de modo
evidente y segun ya se ha insinuado precedentemente, toda vez que
las reglas del procedimiento deben ser fijadas por el legislador y no
por el Poder Judicial. (Pastor, 2004, p. 113)

F) Para nosotros, fijar un plazo de duracion del proceso es necesario
para marcar un limite temporal en la duracion del proceso y para un
mejor control de la actividad jurisdiccional por el juez, las partes y los
organos de control

Después de advertir que la teoria del no plazo en la duracion del proceso
esta vigente en nuestra legislacion, en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y los tribunales internacionales, para nosotros, esta teoria
no garantiza la vigencia del derecho a que un proceso culmine en un plazo
razonable, pues un plazo indeterminado no obliga a nadie a ser diligente.
Es por ello que esta teoria del no plazo y su analisis realizado en la juris-
diccidn constitucional (a través de un proceso de habeas corpus, cuando
se ve vulnerado este derecho en los procesos penales, o un proceso de
amparo en los procesos civiles) solo es posible ante una violacion flagrante
del derecho a que un proceso culmine en un plazo razonable, dentro de los
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procesos previstos en nuestra legislacion civil, por ejemplo, no existe un
mecanismo de control de los plazos.

Los argumentos expuestos por Daniel Pastor son de tipo tedrico,
si bien son importantes, pues sustentan la opcién que se propone; sin
embargo, mas alld de un argumento teérico, para nosotros, son argumen-
tos de naturaleza practica los que deben incidir en la decision de fijar un
plazo determinado para los procesos.

- Sedebe fijar un plazo determinado para que el juez y el personal
jurisdiccional controlen su propia actividad jurisdiccional.
Estamos convencidos de que fijar un plazo determinado para los
procesos va a llevar a que los jueces tengan un mayor cuidado al
momento de darles impulso, y este plazo no solamente va a servir
a los jueces, sino en especial al personal jurisdiccional, pues de
ellos depende en mayor medida el impulso procesal.

- Fijar un plazo determinado serviria para que las partes del
proceso puedan solicitar que este se acelere. Si la parte considera
que el proceso se encuentra retrasado en los plazos, que no
avanza, puede solicitar al juez que emita las disposiciones para su
aceleracion. El control de los plazos se realiza con mayor prestancia
siya se tiene un plazo determinado, previamente fijado por el juez.

~ Fijar un plazo determinado serviria para que el Organo de
Control del Poder Judicial pueda realizar labores preventivas y
un mejor control de los procesos.

5.2.3. Teoria que propone que el proceso culmine en un plazo
determinado fijado por el legislador y el juez

Para nosotros, el derecho que tienen las partes a que el proceso concluya
en un plazo razonable obliga al legislador a fijar parametros de duracidon
de los procesos, sincerar cuanto debe durar un proceso judicial, tomando
en cuenta criterios como la complejidad, la carga procesal, el numero de
intervinientes en el proceso, la materia discutida, etc. Entonces, es un
deber que se hace necesario si se quiere que este derecho se materialice.
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Por ello proponemos que el legislador fije parametros sobre la duracién
de los procesos: de menor duracion, de duraciéon media y complejos. Pero
debe ser el juez, en el caso concreto quien decida, cuya determinaciéon
debe estar motivada segun el proceso en el que nos encontremos para que
asi fije un plazo definido.

La facultad del juez de determinar la complejidad del proceso y
asignarle una via procedimental se encuentra legislada en el Cédigo
Procesal Civil, en los tres procesos declarativos, en el articulo 475.1. En
este seflala que se tramitard en el proceso de conocimiento «cuando por
su naturaleza o complejidad de la pretension, el Juez considere atendible
su tramitacion»; en el articulo 486.8, se indica que se tramitara en la via
del proceso abreviado «por la naturaleza de la pretension el Juez con-
sidere atendible su empleo»; y el articulo 546.6, tratdndose del proceso
sumarisimo, «porque debido a la urgencia de tutela jurisdiccional, el Juez
considere atendible su empleo». Esta facultad es realmente relevante si se
toma en cuenta que en ningun caso es impugnable la decision del juez de
utilizar uno de los procesos declarativos (por ejemplo, el articulo 549 CPC).
Entonces, esta capacidad ya se tiene en todos los procesos declarativos,
pero no se le ha dado la importancia debida, pues creemos que esta no
debe ser ejercida al momento de calificar la demanda, sino mas adelante.

En los procesos penales también tenemos esta facultad de determi-
nar la complejidad de la materia a resolver, por ejemplo, en los procesos
inmediatos el articulo 447.1 del Codigo Procesal Penal prevé: «Al término
del plazo de la detencidn policial establecido en el articulo 264, el Fiscal
debe solicitar al Juez de la investigacion preparatoria la incoacién del
proceso inmediato». Por tanto, es el fiscal quien presenta el requerimiento
de incoaciéon de proceso inmediato ante el juez, y este resuelve si es pro-
cedente o no la abreviacion del proceso.

En ese sentido, es el juez quien debe evaluar en el caso concreto la
duracidn del proceso, y en todo caso, si es que no se ha cumplido con
concluirlo dentro del plazo previsto, deberia existir la posibilidad de que
por unica vez se amplie, también por un plazo determinado.
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5.3. Criterios para determinar si se ha violentado el derecho a
que un proceso concluya en un plazo razonable

El derecho a que un proceso culmine dentro de un plazo razonable ha
nacido en la jurisprudencia y, como ya se dijo, es concebido como un
derecho abstracto, en el que no se ha fijado un plazo determinado (afios
0 meses), sino que se determina si es que este ha sido violentado, a partir
de criterios recogidos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(propuesto por la Comisién Europea de Derechos Humanos) y luego
adoptados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los
tribunales constitucionales de cada pais. Los criterios de analisis son los
siguientes:

A) La complejidad del asunto

Que el caso sea complejo puede determinar que el proceso dure mas alla
del tiempo esperado. La complejidad puede ser juridica o factica, el pri-
mer caso se presenta cuando existe complejidad en la interpretacion de
las normas sustanciales o procesales que deben aplicarse por el 6rgano
jurisdiccional para resolver el caso; la segunda se produce cuando es
dificil determinar las circunstancias de hecho que plantean las partes en
el proceso.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido en cuenta
diversos criterios para determinar la complejidad de un proceso, entre
ellos, la dificultad de la prueba, la pluralidad de los sujetos procesales,
la cantidad de victimas, el tiempo transcurrido desde la violacion, las
caracteristicas del recurso consagradas en la legislacion interna, el con-
texto en el que ocurrid la violacion, etc.

B) La actividad procesal del interesado

Se considera como un criterio para justificar la violacion del derecho a
que un proceso culmine en un plazo razonable el comportamiento del
interesado, ya que si la demora ha sido provocada por el propio litigante,
no se puede amparar su pretension de violacion del derecho. Aunque la
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sola interposicion de recursos no puede ser considerada como actos que
dilatan el proceso en forma injustificada.

C) La conducta de las autoridades judiciales

Es necesario que se verifique cudl ha sido el comportamiento del érgano
jurisdiccional para determinar si fue o no causante de la violacién del
derecho a que un proceso culmine dentro de un plazo razonable. En este
caso, se puede distinguir entre la inactividad del érgano jurisdiccional, que
deja transcurrir el tiempo sin impulsar de oficio el proceso o incumplir el
deber del juzgado de adoptar las medidas adecuadas para que este avance.

D) La afectacion generada en la situacion juridica del interesado

Este es otro criterio que ha sido enunciado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH), y tiene que ver con la sensibilidad
que deben tener el juez y el personal jurisdiccional, no solo cuando se va a
resolver el proceso, sino en su tramite, con la parte que se ve perjudicada
con el retraso en las decisiones judiciales. No es lo mismo tramitar un
proceso de reivindicaciéon de un inmueble, que tramitar un régimen de
visitas para el padre de una menor. Asi como no es lo mismo tramitar un
proceso de indemnizacién por un producto defectuoso, que un proceso de
indemnizacidn por accidente de transito en el que el agraviado no tiene
recursos y necesita terapias cada semana con gastos que no puede afrontar.

El juez debe realizar un analisis sobre los efectos perjudiciales del
proceso en las partes, dando una mayor celeridad cuando la afectacion esta
referida a derechos personalisimos, sobre personas que no pueden hacer
valer sus derechos por si mismas.

La Corte IDH en el caso Forneron e hija vs. Argentina ha sefialado:

75. Finalmente, esta Corte ha dicho que para determinar la razo-
nabilidad del plazo también se debe tomar en cuenta la afectacion
generada por la duracidn del procedimiento en la situacién juridica
de la persona involucrada en el mismo, considerando, entre otros
elementos, la materia objeto de controversia. Asi, el Tribunal ha
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establecido que si el paso del tiempo incide de manera relevante
en la situacion juridica del individuo, resultara necesario que el
procedimiento avance con mayor diligencia a fin de que el caso se
resuelva en un tiempo breve.

E) Analisis global del procedimiento

La Corte IDH ha venido actualizando su jurisprudencia y afadiendo
nuevos criterios a los ya mencionados para determinar la complejidad de
los procesos. Al respecto nos dice en el caso Lopez Alvarez vs. Honduras:

129. El plazo razonable al que se refiere el articulo 8.1 de la Con-
vencion se debe apreciar en relacion con la duracién total del pro-
cedimiento penal que se desarrolla en contra de cierto imputado,
hasta que se dicta sentencia definitiva. En materia penal este plazo
comienza cuando se presenta el primer acto de procedimiento diri-
gido en contra de determinada persona como probable responsable
de cierto delito.

En el caso Genie Lacayo vs. Nicaragua ha sefialado:

81. Adicionalmente al estudio de las eventuales demoras en las
diversas etapas del proceso, la Corte Europea ha empleado para
determinar la razonabilidad del plazo en el conjunto de su tramite
lo que llama «andlisis global del procedimiento» (Motta, supra 77,
parr. 24; Eur. Court H. R., Vernillo judgment of 20 February 1991,
Series A no. 198 y Eur. Court H. R., Unién Alimentaria Sanders S. A.
judgment of 7 July 1989, Series A, no. 157). Aun cuando se excluyan
la investigacion policial y el plazo que empled la Procuraduria
General de la Republica de Nicaragua para formular acusacién
ante el juez de primera instancia, es decir, realizando el cémputo
a partir del 23 de julio de 1991, fecha en que ese juez dicté el auto
de apertura del proceso, hasta la actualidad en que todavia no se ha
pronunciado sentencia firme, han transcurrido mas de cinco afios en
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este proceso, lapso que esta Corte considera que rebasa los limites de
la razonabilidad prevista por el articulo 8.1 de la Convencion.

5.4. Los efectos juridicos de la violacion del derecho a que un
proceso concluya en un plazo razonable

Después de que se determine la violacién del derecho a que un proceso
culmine dentro de un plazo razonable, se presenta el problema de cua-
les van a ser las medidas que va a tomar el juez al que se ha sometido la
controversia sobre la violacién de este derecho. Cabe precisar que una vez
vulnerado el derecho a que el proceso culmine en un plazo razonable no
existe forma alguna de reponer las cosas al estado anterior de la vulnera-
cidn, pues el tiempo ya paséd y no se puede dar marcha atras. Las medi-
das que se tomen también van a depender del tipo de proceso en que nos
encontramos, no es lo mismo el proceso penal, el proceso civil, el conten-
cioso administrativo, etc.

5.4.1. Las consecuencias Compensatorias

Han sido las mas aceptadas por los tribunales internacionales, que ante
un caso de vulneracién de este derecho han condenado al Estado al pago
de una indemnizacién por los dafos sufridos, ademas de otras medidas,
como atencidn médica, psicologica, desagravio a las victimas, etc.

Como ejemplo tenemos las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Furldn y familiares versus Argentina, en el
que se ordend, entre otros, una indemnizacidn y las atenciones médicas
y psicolégicas; el caso Genie Lacayo versus Nicaragua, donde al padre
le otorgaron una indemnizacién de veinte mil délares; y el caso Sudrez
Rosero versus Ecuador, en el que se ordena una indemnizacion para la
victima Ivan Sudrez Rosero e incluso para sus familiares.

5.4.2. Las consecuencias sancionatorias

En este caso, lo que se trata es de buscar un responsable de la violacién
del derecho en cuestion, de tal manera que se instauren los procesos disci-
plinarios, administrativos o penales correspondientes.
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En el Expediente n.° 3771-2004-HC/TC, nuestro Tribunal Consti-
tucional ha considerado que la morosidad procesal debe ser sancionada
con responsabilidad penal:

28. Frente a la endémica morosidad que caracteriza a buena parte
de los jueces y superiores tribunales de justicia nacionales y el
abuso de jurisdiccidon que ello podria suponer, no se puede seguir
apelando al consabido sentido de responsabilidad de los magistra-
dos del Poder Judicial, sino que deben ser pasibles de la responsabi-
lidad penal que les corresponda, por sus conductas jurisdiccionales
inadecuadas que propician el retardo judicial.

Las consecuencias sancionatorias pueden ser implementadas en
forma conjunta con las otras consecuencias, no existe un impedimento
de caracter logico para que esto no suceda asi; ademas de que nosotros
proponemos que este tipo de consecuencias deben ser siempre necesarias,
cuando se advierte la violacién de este derecho por causas atribuibles al
o6rgano jurisdiccional, la remision de copias al 6rgano de control del Poder
Judicial es imprescindible.

5.4.3. Las consecuencias procesales

Otra solucion propuesta por la jurisprudencia estd encaminada a que la
violacién del derecho tenga consecuencias en el propio proceso penal, por
ejemplo, se propone que ante la vulneraciéon debidamente comprobada
de este derecho, el juez disminuya prudencialmente la pena que se le va
a imponer al procesado. Existe una propuesta mucho mas audaz, que
sostiene que una vez que se haya determinado la violacién de este derecho,
el Estado deja de tener legitimidad para juzgar al procesado, por lo que se
debe declarar nula la persecucion contra este®.

6 El Tribunal Constitucional peruano, en el Expediente n.° 3509-2009-PHC/TC, al
sefialar que en el proceso penal seguido a Walter Chacén Malaga hubo violacién del
derecho a que el proceso culmine en un plazo razonable, ha utilizado una consecuen-
cia procesal. De esta manera, ha excluido del proceso al imputado Walter Chacén
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Para el profesor Daniel R. Pastor (2004) hay solo una consecuencia
que se puede aplicar cuando se ha excedido el plazo razonable para que el
proceso culmine: la conclusién del proceso, es decir, liberar al imputado
de toda persecucion penal.

El hecho de que un proceso haya alcanzado su plazo maximo de
duracién razonable debe ser tratado, técnicamente, como un impedi-
mento procesal, que es el medio a través del cual se hace efectiva, en
un procedimiento concreto, la consecuencia que se deriva de la vio-
lacién de una regla de derecho limitadora del poder penal del Estado,
con el fin de obstruir la continuacién de un juicio que se ha tornado
ilegitimo. Frente a esta infraccion el proceso no puede seguir ade-
lante y debe ser concluido de un modo anticipado y definitivo. Una
correcta comprension de la funcién de garantia judicial de los dere-
chos fundamentales que tienen las estructuras procesales impone
esa conclusion como la inica adecuada a la situacion. (p. 115)

Si bien nosotros sostenemos, al igual que Daniel Pastor, que es nece-
sario que se delimite un plazo para todo tipo de procesos, no estamos de
acuerdo en la consecuencia que propone: la conclusion del proceso penal
cuando se ha cumplido el plazo razonable en un proceso. Esa es una posi-
cién extrema, que desconoce que ademas del derecho del imputado a que
el proceso culmine dentro de un plazo razonable, tenemos el derecho de
los agraviados a exigir justicia, y no solo eso, el interés de la sociedad de
que se apliquen las leyes. Por otro lado, tampoco el autor da una explica-
cién valida para concluir un proceso, cuando la accién penal que legitima
al Estado en su facultad de perseguir el delito ain no ha prescrito.

Malaga por la vulneracion de este derecho, esto trajo como consecuencia innumera-
bles criticas al Tribunal. Ideele publicé un interesante articulo al respecto (Rivera y
Ruiz, 2009).
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6. ELDERECHO A QUE EL PROCESO CULMINE EN UN PLAZO
RAZONABLE EN EL PROCESO CIVIL

Lo primero que se tiene que reconocer es que el derecho a que un proceso
culmine dentro de un plazo razonable tiene su origen en los tribunales
internacionales, cuando se somete a su competencia procesos penales, y de
manera mas especifica, prisiones preventivas, en las cuales se alegaba que
se habia vulnerado el derecho. En los procesos civiles, solo se ha puesto
en debate este derecho, muchos afios mas tarde, por ejemplo, en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Furlan y familiares vs.
Argentina. Pero esto no quiere decir que en los procesos civiles no se haya
producido esta violacion a los derechos de las partes. Sostenemos que se
ha venido vulnerando este derecho, pero que a diferencia de los procesos
penales, en los que la libertad de los procesados es un tema mas sensible,
en los procesos civiles no se ha puesto de relieve dicha vulneracién, en
parte, tal vez, porque se tiene la idea de un proceso civil largo y tedioso.
En los procesos civiles se ha venido vulnerando este derecho, sin embargo,
no se le ha dado la importancia debida, es por ello que el Noveno Pleno
Casatorio, sin ningun tapujo, convirtié al proceso sumarisimo en uno de
los mas dilatados.

6.1. El proceso sumarisimo

Afirmamos que el derecho a que el proceso culmine en un plazo razo-
nable no es de preocupacion de los magistrados de la Corte Suprema de
Justicia del Peru. Parece que todavia no hemos interiorizado, dentro de los
procesos civiles, la necesidad de que el proceso civil termine en un plazo
razonable. Muestra de ello es que en el Noveno Pleno Casatorio Civil, los
magistrados de la Corte Suprema han tomado la decision de que el proceso
sumarisimo tenga una duraciéon mayor a la de un proceso de conoci-
miento, con la afectacion evidente del derecho a que el proceso culmine en
un plazo razonable.
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6.1.1. Los plazos en el proceso sumarisimo

El proceso sumarisimo, tal como ha sido previsto por el legislador, con
plazos muy cortos y concentraciéon de actos procesales, es un proceso
plenario rapido. El articulo 554 del Codigo Procesal Civil nos da una idea
de la duracién que esperaba el legislador de este:

Al admitir la demanda, el Juez concedera al demandado cinco dias
para que la conteste. Contestada la demanda o trascurrido el plazo
para hacerlo, el Juez fijara fecha para la audiencia de saneamiento,
pruebas y sentencia, la que deberd realizarse dentro de los diez dias
siguientes de contestada la demanda o de trascurrido el plazo para
hacerla, bajo responsabilidad. En esta audiencia las partes pueden
hacerse representar por apoderado, sin restriccion alguna.

La duracién del proceso sumarisimo ideal, tomando en cuenta los
plazos establecidos en el Cdédigo Procesal Civil y la Ley Orgénica del
Poder Judicial, serian los siguientes: si la demanda se presenta en el dia
uno, es calificada, admitida en un plazo de cinco dias y se notifica el auto
admisorio en dos dias, el plazo para contestar la demanda es de cinco
dias. Para que se provea la contestacion de la demanda y se fije fecha de la
audiencia se agregan cinco dias mas, para llevar a cabo la audiencia, diez
dias; para emitir sentencia, esta puede ser en la misma audiencia o dentro
de diez dias desde la fecha de la audiencia. Si se emite la sentencia en
audiencia, han transcurrido veintisiete dias habiles, pero si ello se realiza
después de la audiencia, tendriamos la sentencia en primera instancia
en treinta y siete dias habiles. Estos plazos estan condicionados a que la
demanda y los escritos se provean en el plazo de ley, asi como que las
notificaciones se realicen en el plazo previsto por la norma, ademads de
que la audiencia tnica prevista para el proceso sumarisimo se lleve a cabo
en una sola sesiéon. Aunque en algunos casos es posible que no se culmine
en una sola audiencia (por ejemplo, si se ofrece como medio de prueba
una inspeccion judicial, que debera realizarse en otra fecha), entonces, a
los treinta y siete dias se tendria que agregar otros diez dias, si es que la
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audiencia se programa con el maximo de dias establecido en el cédigo
adjetivo; por lo tanto, seria un plazo de cuarenta y siete dias habiles si se
presenta esta ultima circunstancia.

6.1.2. El Noveno Pleno Casatorio Civil y el derecho a un plazo
razonable en el proceso sumarisimo

El Noveno Pleno Casatorio Civil ha tenido una incidencia directa en
la duracién del proceso sumarisimo, a pesar de que este no ha sido un
tema que se haya propuesto tratar. A continuacidén vamos a transcribir los
fundamentos que inciden:

44. En el proceso sumarisimo de otorgamiento de escritura publica el
control de validez del negocio juridico que se pretende formalizar
se circunscribira a la nulidad manifiesta del mismo, circunstancia
que podrd ser advertida de oficio por el juez. El analisis de la
nulidad no manifiesta y de la anulabilidad por alegacion de la parte
demandada, constituye un paso mas atrevido que, este supremo tri-
bunal, considera no posible, dado que la controversia se tornaria
demasiado compleja y no permitiria su tramitacién en la via proce-
dimental mads corta que ha previsto nuestro ordenamiento procesal
para los procesos civiles de cognicion, ello sin perjuicio de que en
el particular caso de la anulabilidad, la sentencia es constitutiva,
es decir, no basta la mera alegacion de la parte interesada, lo que
abunda a favor de no realizar este analisis en el proceso de otorga-
miento de escritura publica.

45. No obstante, la parte demandada puede peticionar en via de
accién la nulidad (no manifiesta) o la anulabilidad del referido
negocio y, al amparo del articulo 320 del Cddigo Procesal Civil,
puede solicitar la suspension de la expedicion de la sentencia en el
proceso de otorgamiento de escritura publica hasta que se resuelva
el proceso de nulidad (no manifiesta) o anulabilidad del negocio
juridico, en cuyo caso el juez debera verificar si la referida solicitud
cumple o no con los requisitos previstos en la precitada norma
adjetiva.
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Hemos senialado anteriormente que el derecho a que un proceso
culmine en un plazo razonable debe analizarse caso por caso, pero hay
situaciones en las que mas alla del andlisis de los criterios para determi-
nar si este derecho ha sido vulnerado, es evidente que se va a vulnerar el
derecho a que un proceso concluya dentro de un plazo razonable. Esto
lo tenemos gracias a las disposiciones del Noveno Pleno Casatorio Civil,
que abre la posibilidad de que el demandado en un proceso sumarisimo
de otorgamiento de escritura publica pueda, a su vez, demandar, en
paralelo, el proceso de nulidad del contrato de compraventa y solicitar
que se suspenda el proceso sumarisimo de otorgamiento de escritura
publica hasta que se resuelva el proceso de conocimiento. Decimos que
es evidente la vulneracién de este derecho, ya que al plazo propio del
proceso sumarisimo, en este caso, se le debe agregar el plazo del proceso
de conocimiento para terminar el proceso sumarisimo que se inicié y se
suspendio.

Nos preguntamos, ;es legitimo que el proceso sumarisimo concluya
fuera de un plazo razonable, teniendo en cuenta que ha sido regulado
como el proceso civil mds célere? Para nosotros la respuesta es negativa,
si precisamente se regul6 el proceso sumarisimo para resolver litigios que
persiguen celeridad, resulta contradictorio que estos procesos, en algunos
casos, vayan a ser los mas dilatados.

7. CONCLUSIONES

1. Frente a la denominacién derecho a un proceso sin dilaciones indebidas
o derecho a ser juzgado en un plazo razonable, preferimos denominarlo
como el derecho a que el proceso concluya en un plazo razonable, pues
este derecho no solo se ocupa de proteger a los justiciables de la demora
excesiva del proceso, sino también de la afectacion a los justiciables por
una excesiva celeridad en los plazos procesales. Ademas, porque no solo
se violenta este derecho en el proceso penal, sino es posible que se vea
vulnerado en un proceso civil, laboral, contencioso administrativo, etc.

2. La teoria del no plazo en el proceso es la que estd en vigencia en la legis-
lacién y la jurisprudencia de los tribunales nacionales e internacionales;

lus Vocatio, 6(8), 2023, 51-93 & 89



ELMER ELIAS CONTRERAS CAMPOS

sin embargo, a fin de maximizar el contenido del derecho a que el pro-
ceso concluye en un plazo razonable, se debe adoptar la teoria del plazo
determinado para la conclusién del proceso.

3. Se debe adoptar la teoria de un plazo determinado para la conclusion
de los procesos, pues un plazo indeterminado no obliga a nadie a ser
diligente. Un plazo determinado del proceso ayuda a que el juez y el
personal jurisdiccional controlen mejor su propia labor, a las propias
partes para que pueden solicitar la celeridad del proceso, asi como
para que los 6rganos de control puedan realizar su labor de manera
efectiva.

4. En la teoria del plazo determinado que proponemos, el legislador
deberia fijar parametros de duracion de los procesos si es que se quiere
que el derecho a que un proceso concluya en un plazo razonable se
materialice, pero debe dejarse al juez, en el caso concreto, que decida la
duracidn de los procesos de acuerdo con los parametros que el legisla-
dor ha regulado.

5. El derecho a que el proceso concluya en un plazo razonable se reconoce
en todos los procesos; sin embargo, es en los procesos penales en los
que ha tenido mayor relevancia debido a la jurisprudencia nacional
e internacional que la acogid. En los procesos civiles ain no se ha
puesto en la palestra este derecho, tal vez porque no ha sido regulado
expresamente en el Cédigo Procesal Civil, y se tiene la idea de que los
procesos civiles son dilatados.

6. El derecho a que el proceso concluya en un plazo razonable no ha sido
materia de preocupacién por los magistrados de la Corte Suprema, una
muestra de ello es que cuando se emiti6 el Noveno Pleno Casatorio Civil
no se tuvo en cuenta que podian convertir al proceso sumarisimo en el
proceso mas dilatado que se tiene regulado. En este pleno casatorio se
otorga la posibilidad de que el proceso sumarisimo se suspenda hasta
que se resuelva el proceso de conocimiento, para discutir, por ejemplo,
una nulidad de acto juridico que no es evidente, lo que dilatara la
emision de la sentencia en el proceso sumarisimo.
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RESUMEN

El presente articulo tiene como objetivo identificar cémo la primacia del
principio de preclusion en la etapa intermedia influye en el detrimento
del derecho de defensa, especificamente, en la etapa de contestacion del
requerimiento acusatorio, donde las partes procesales tienen diez dias
para presentar observaciones formales, sustanciales y ofrecer los medios
probatorios para que sean actuados y valorados en juicio oral. El problema
radica en que el acusado, a consecuencia de una defensa ineficaz, no ofrece
dentro de los diez dias algin medio probatorio, y primara el principio
de preclusidn, ya que el juez de investigacidon preparatoria no admitira
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ningin medio probatorio fuera del plazo legal; se propiciara asi un esce-
nario de indefension procesal en el juicio oral.

Palabras clave: principio de preclusion; derecho de defensa; defensa
ineficaz; medios probatorios; etapa intermedia.

Términos de indizacion: procedimiento legal; administracién de justicia;
derecho a la justicia (Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

The purpose of this article is to identify how the primacy of the principle
of preclusion in the intermediate stage influences the detriment of the
right to defense, specifically in the stage of response to the accusatory
requirement, where the procedural parties have ten days to present
formal and substantial observations and offer evidence to be processed
and evaluated in the oral trial. The problem lies in the fact that the
accused, as a result of an ineffective defense, does not offer any evidence
within the ten days, and the principle of preclusion will prevail, since the
preparatory investigation judge will not admit any evidence outside the
legal period; this will lead to a scenario of procedural defenselessness in
the oral trial.

Key words: principle of preclusion; right of defense; ineffective defense;
probative means; intermediate stage.

Indexing terms: legal procedure; administration of justice; right to justice
(Source: Unesco Thesaurus).

RESUMO

O objetivo deste artigo é identificar como a primazia do principio da
preclusdo na fase intermediaria influencia o prejuizo do direito de defesa,
especificamente na resposta a acusa¢ao, em que as partes processuais tém
dez dias para apresentar observagdes formais e substantivas e oferecer
provas a serem processadas e avaliadas no julgamento oral. O problema
reside no fato de o acusado, em decorréncia de uma defesa ineficaz, nao
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oferecer nenhum meio de prova no prazo de dez dias, prevalecendo o
principio da preclusdo, uma vez que o juiz da instru¢ao preparatdria ndo
admitira nenhum meio de prova fora do prazo legal; isso levara a um
cenario de indefesa processual no julgamento oral.

Palavras-chave: principio da preclusao; direito de defesa; defesa ineficaz;
meios probatorios; estagio intermediario.

Termos de indexagao: procedimento juridico; administracao da justiga;
direito a justi¢a (Fonte: Unesco Thesaurus).

Recibido: 18/10/2023 Revisado: 21/11/2023
Aceptado: 4/12/2023 Publicado en linea: 30/12/2023

No se puede ganar una guerra sin armas.

1. INTRODUCCION

Una de las garantias pilares que fundamentan a nuestro sistema juridico
penal es el derecho de defensa, que

garantiza que toda persona inmiscuida en un proceso penal no pueda
quedar en un estado de indefension, teniendo una doble dimen-
sion: material, derecho del investigado a realizar su propia defensa
desde el instante que se le atribuya la comision de un hecho delictivo;
formal, derecho a contar con una defensa letrada. (Sotomayor, 2022,
parr. 8)

Sin embargo, tal derecho no solo se restringe en la mera designaciéon
de un abogado letrado, sino que prima tutelar que la defensa sea eficaz,
lo que significa la exigencia de un patrén o un proceder razonable de la
defensa técnica.
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En esa linea de ideas, un Estado constitucional de derecho prohibe
todo tipo de juzgamiento en el que previamente se haya limitado el dere-
cho de defensa o haya tenido una defensa ineficaz dentro del proceso
penal. Asi, la indefension procesal del imputado no se produce simple-
mente cuando se le restringe de forma irracional la posibilidad de hacer
valer sus derechos, sino ademas cuando el imputado tiene una defensa
ineficaz, concretada en la falta de conocimientos juridicos o la inoportuna
actuacion del abogado defensor.

De esta forma, el abogado, en cualquier etapa del proceso penal, tiene
que actuar diligente y exhaustivamente en pro de los intereses y los dere-
chos de su patrocinado, especialmente, y sin quitar mérito a otras etapas
procesales, en la etapa intermedia, donde tendra que formular observa-
ciones formales y sustanciales a la acusacion fiscal, sobre todo presentar
los medios probatorios de descargo. Todas estas actuaciones, el abogado
las tendrd que realizar dentro de los diez dias de notificada la acusacién
tiscal, en relacion con el numeral 1 del articulo 350 del Cdédigo Procesal
Penal.

En la practica judicial, existen muchos casos donde el abogado del
imputado, ya sea por desconocimiento o por inactividad, no ofrece de
forma oportuna los medios de pruebas para ser actuados y valorados en
el juzgamiento; practicamente, significa que el imputado vaya a la guerra
(juicio oral) sin sus armas (medios probatorios de descargo). Ante tales
circunstancias, el imputado suele cambiar de abogado a fin de ofrecer
los medios probatorios pertinentes para su defensa; sin embargo, aquello
es desestimado por el juez de investigacidon preparatoria, ya que rige el
principio de preclusion.

Sobre tal principio, resulta necesario indicar que consiste en el
supuesto de que las etapas procesales se realizan de forma concatenada,
se restringe el regreso a una etapa procesal ya culminada; por tanto, es
inadmisible cualquier pretension en una fase diferente porque rige el orden
de oportunidad. No obstante, ante el supuesto de que el imputado no
haya contado con una defensa eficaz en etapa intermedia correspondiente
al ofrecimiento de pruebas, ;qué tiene que prevalecer: el principio de pre-
clusion o el derecho de defensa del imputado?
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2. DERECHO DE DEFENSA

Cabe precisar que el referido derecho es de nivel exclusivo y «coadyuva a
la eficaz vigencia de los restos de garantias procesales que acompanan al
imputado durante el proceso penal» (Binder, 2016, p. 155). En tal sentido,
el derecho de defensa agrupa multiples garantias procesales y sin su
implementacion no podria activarse el resto de garantias.

Por su parte, Gimeno (2020) afirma que «constituye el derecho pri-
mordial que le acompaiia a todo imputado y a su abogado defensor, desde
la notificacion o la citacién de cualquier autoridad hasta el término del
proceso penal» (p. 226). Entonces, el derecho de defensa no se activa
recién cuando el representante del Ministerio Publico, una vez individua-
lizado al sujeto, formaliza la investigacion preparatoria contra su persona,
sino que surge desde la mera sospecha policial.

Ahora bien, la actuacién del abogado defensor durante el proceso
penal resulta de necesaria obligatoriedad, toda vez que «de esta forma se
podra realizar una activa defensa que resguarde por el eficaz desarrollo
de las garantias del imputado» (Jauchen, 2005, p. 157). En esa linea de
ideas, la defensa del acusado estara plenamente resguardada con la sélida
y correcta formacién académica especializada de su abogado, con cuya
destreza enfrentara al representante del Ministerio Publico y ofrecera los
medios probatorios correspondientes.

Por tanto, la inactividad, la negligencia, el descuido o la ignorancia
de la ley por parte del abogado defensor genera un estado de indefension
absoluta del imputado. En consecuencia, el ordenamiento juridico tiene
que garantizar que la presencia de la defensa técnica en el proceso penal no
sea simplemente de tipo formal. Aquel tiene que resguardar efectiva, real
e idoneamente los intereses de su patrocinado. Asi, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (caso Petruzzi vs. Estado peruano) afirmé que
dentro del proceso penal el acusado tiene derecho a una defensa adecuada
y, por ende, la actuacion o la presencia de un abogado simplemente
formal significa un estado de indefension procesal que esta taxativamente
prohibido por el Pacto de San José.
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Uno de los componentes de la defensa eficaz es la contradiccion
debida y adecuada de los hechos, los argumentos y las pruebas de cargo.
En consecuencia, compartimos la idea de Cafferata (2000) cuando recalca
que la simple existencia del abogado suele ser insuficiente por si sola para
tutelar la igualdad procesal entre las partes, toda vez que solo hablamos
de una «igualdad formal» (p. 118). Entonces, la idea del principio de
igualdad de armas significa una actividad profesional eficaz y diligente del
abogado, ya que si no garantiza de una forma adecuada los derechos de
su patrocinado, solo estamos ante una defensa formal.

En definitiva, existen diversos indicadores que evidencian la trans-
gresion del derecho de defensa: (i) no realizar una minima actividad
probatoria, (ii) inoperatividad argumentativa a favor de las garantias
del acusado, (iii) inadecuacién o escasez de conocimiento del abogado,
(iv) inoportuna interposicion de medios probatorios, recursos en perjui-
cio del imputado, (v) abandono de la defensa.

3. PRINCIPIO DE PRECLUSION

El proceso penal se caracteriza principalmente porque sus etapas siguen
una secuencia y tienen un lapso correspondiente; por ende, cada actividad
procesal debe realizarse exigentemente dentro del plazo legal sefialado y
cada una de ellas se abre para dar paso a la siguiente.

De esta forma, el principio de preclusion estd presente desde la
vigencia del Cdédigo Procesal Penal, que a través de su cuerpo normativo
ha regulado plazos rigurosos para cada etapa procesal. Tal principio no
se encuentra reconocido de manera expresa en dicho cédigo, sino que
subyace del debido proceso en cuanto al plazo razonable y los principios
de celeridad y economia procesal; en consecuencia, tiene su fundamento
en que el proceso penal se ejecute en el menor tiempo posible, para lo
cual se requiere de un minimo de actuaciones judiciales, a efectos de
aminorar los gastos econdémicos de las partes procesales (Mondragén,
2021, parr. 3).
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En esa linea de ideas, el principio de preclusion es la sancion a las
partes procesales por no actuar dentro del plazo legal, ya que una vez
cerrada la etapa procesal correspondiente no puede aperturarse nueva-
mente, y no hay posibilidad de regresar a dicha etapa. Por tanto, si dentro
del plazo la parte no realizé el acto procesal deseado, ya no podra efec-
tuarlo después de transcurrido tal plazo, a menos que la ley establezca su
prorroga (Pérez, 2022, parr. 2).

En consecuencia, el efecto fundamental del principio aludido es res-
tringir nuevos cuestionamientos sobre una actividad procesal que ya tuvo
lugar, es decir, una vez vencido el plazo, el sujeto pierde la facultad confe-
rida por la ley de presentar o accionar las actuaciones correspondientes
afines a sus intereses. Asi, el principio de preclusidon nace por la necesi-
dad de que el proceso judicial no se alargue indefinidamente en el tiempo,
a la espera de la discrecionalidad y la buena voluntad de las partes pro-
cesales y del mismo juzgador, y se comporta como aquella sancion
procesal para el sujeto procesal que no accion6 su derecho en el momento
oportuno.

Un concepto muy acertado sobre el principio de preclusion lo
encontramos en el Expediente n.° 0774-2016-85-2601-JR-PE-01, que en
su fundamento quinto sefala:

Que, dentro de este modelo procesal penal, los plazos para hacer una
determinada actividad estan sometidos al principio de preclusidn,
por consiguiente, el sujeto procesal que tiene una facultad legal y no
la ejerce en el tiempo que tuvo para hacerlo pierde la misma.

Entonces, la regla general que prima en un proceso judicial, en
concordancia con el principio de preclusion, es que no se puede accionar
el derecho cuando haya transcurrido el plazo legal; sin embargo, existen
algunas excepciones. Asi, la Corte Suprema, a través de la Casacion
n.° 1590-2018-Arequipa indica lo siguiente:

Es posible retrotraer el proceso penal hasta el momento en que se
gener6 el vicio estructural determinante de la ineficacia de los
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actos posteriores. No obstante, dicha facultad debe ponderarse de
acuerdo con las circunstancias de cada caso en concreto, ponderando
principios y situaciones que permitan concluir en un resultado no
nulificante, sobre la base de una interpretacion restrictiva orientada
a la conservacion de determinadas actuaciones que no menoscaben
derechos fundamentales.

4. ETAPA INTERMEDIA

La etapa intermedia, la novedad del Cédigo Procesal Penal del 2004, es
una fase donde se realiza el saneamiento procesal y el respectivo analisis
o verificacion exhaustiva de lo llevado por el representante del Ministe-
rio Publico en el transcurso de la investigaciéon. Ahora bien, cuando el
persecutor del delito haya recolectado un cimulo de elementos de con-
viccion durante la etapa de investigacion preparatoria, presentara su
requerimiento acusatorio ante el juez de investigacidn preparatoria, en
caso contrario, de no contar con los elementos de conviccidon necesarios,
requerira el sobreseimiento de la causa.

Entonces, una vez concluida la investigaciéon preparatoria, el repre-
sentante del Ministerio Publico tiene que tomar una de las dos alternati-
vas que le posibilita el Coédigo Procesal Penal: un requerimiento de acu-
sacion o uno de sobreseimiento. Por tanto, lo que se analiza en la etapa
intermedia es la suficiencia o la insuficiencia de los medios probatorios
que justifiquen la procedencia o la improcedencia a la siguiente etapa
procesal, puesto que

el juez de garantias, luego de escuchar a los sujetos procesales, si
concurren los elementos para admitir la acusacién sostenida por
el representante de la fiscalia procedera a pasar los autos a la etapa
de juzgamiento, o si del mismo se apreciara que no retne los fun-
damentos de la causa, archivard la misma. (Duenas, 2006, p. 1207)
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De esta forma, si en el transcurso de la audiencia el juez de inves-
tigacion preparatoria observa que el abogado del acusado no realiza una
defensa eficaz en pro de los intereses de su patrocinado, debe dar cono-
cimiento a las partes de dicho cuestionamiento y tendra que suspender
la audiencia para evitar situaciones de indefension procesal que puedan
vulnerar los derechos fundamentales del imputado.

Ahora bien, el hecho de que el acusado cuente con un abogado defen-
sor no constituye motivo suficiente para sostener la defensa eficaz. El
juez es quien conoce el derecho y, por tanto, es el llamado por ley para
velar por el mantenimiento, en cualquier estadio del proceso, de la igual-
dad entre las partes procesales. En ese sentido, el juez tiene la obligaciéon
de evitar situaciones de estados de indefension y procurar, mas alla de
una defensa formalista, que el abogado del imputado ofrezca sus medios
probatorios a favor de su patrocinado.

El estado de indefension se puede generar en la etapa intermedia, y
tiene sus efectos perjudiciales en las otras etapas del proceso penal, como
viene a ser el juicio oral. A este respecto, la figura del juez de investi-
gacion preparatoria cobra real importancia, en la medida que tiene que
evitar tales estados de indefension procesal.

5. (PRINCIPIO DE PRECLUSION O DERECHO DE DEFENSA EN
ETAPA INTERMEDIA?

Si el representante del Ministerio Publico considera que durante la etapa de
investigacidon preparatoria recolectd suficientes elementos de conviccion
que acreditan la responsabilidad penal del imputado, tendra que formular
un requerimiento acusatorio. En esa linea de ideas, el articulo 350 del
Codigo Procesal Penal prescribe que el juez de investigacion preparatoria
notificara la acusacion a las demads partes procesales, estos tltimos dentro
de los diez dias podran, entre otras cuestiones:

t) Ofrecer pruebas para el juicio, adjuntando la lista de testigos
y peritos que deben ser convocados al debate, con indicacién de
nombre, profesion y domicilio, precisando los hechos acerca de los

lus Vocatio, 6(8), 2023,95-109 & 103



EDILBERTO FREED FLORES RIVERA

cuales seran examinados en el curso del debate. Presentar los docu-
mentos que no fueron incorporados antes, o sefialar el lugar donde
se hallan los que deban ser requeridos;

[...].

Entonces, el plazo de diez dias para contestar el requerimiento
acusatorio se constituye como uno de los momentos mas importantes que
tiene el imputado y/o la defensa técnica para preparar su teoria del caso.
Por ende, sin una adecuada e idénea defensa técnica, puede que el caso
esté acabado mucho antes de comenzar la actividad probatoria en juicio
oral.

Para un mayor entendimiento del problema que sucede respecto a
lo antes comentado, se brinda el siguiente ejemplo:

José Luis, trabajador del Poder Judicial en el area de mesa de
partes, fue acusado de haberse apropiado de diversos utiles (papel
bond, lapiceros, tijeras, entre otros). El fiscal luego de culminada la
investigacidon presenta ante el juez de investigacion preparatoria su
requerimiento acusatorio.

Sin embargo, cuando se le corrié traslado a su abogado, este
ultimo omitid ofrecer en su escrito la declaracién de los dos traba-
jadores y la hoja de asistencia con la finalidad de probar que el dia
de los hechos este no fue a laborar. De esta forma, José Luis cambi6
de abogado y ofrecid las pruebas antes mencionadas, no obstante,
aquellas fueron rechazadas y fue condenado.

Estos casos, en la practica, ocurren demasiado en los juzgados
penales. Ante tales circunstancias, el nuevo abogado suele invocar la
tigura de la defensa ineficaz por parte del anterior abogado que no actuo
diligentemente en el ofrecimiento de pruebas; sin embargo, este argu-
mento en la primera y la segunda instancia no es aceptado por los magis-
trados, sino recién cuando el caso llega ante la Corte Suprema y para
entonces el imputado ya se encuentra privado de su libertad. Ahora bien,
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la indefension procesal suele ser irremediable cuando el caso no logra
llegar a la Corte Suprema.

Entonces, ;como podriamos evitar tales situaciones de indefension
procesal? Partimos por mencionar que las herramientas o los mecanis-
mos para construir la teoria del caso no empiezan en el juicio oral, sino
en una fase anterior, esto es, en la etapa intermedia. Por tanto, si en dicha
fase procesal se construye una defensa eficaz y eficiente, contextos como
los antes mencionados son perfectamente evitables. De este modo, cabe
brindarle la importancia debida a la contestacion del requerimiento acu-
satorio fiscal, regulada en el articulo 350 del Cédigo Procesal Penal, que
tiene como plazo maximo diez dias. Asi, dentro de dicho plazo el acusa-
do o su defensa técnica tendra que ofrecer todos los medios probatorios
convenientes para desacreditar la acusacion fiscal.

De esta forma, el Codigo Procesal Penal establece la posibilidad de
que las partes procesales ofrezcan ampliamente los medios de prueba.
Ahora bien, son tales medios probatorios brindados por la defensa técnica
del imputado, la del representante del Ministerio Publico y aquellos pro-
porcionados por las demas partes procesales (actor civil, tercero civilmente
responsable), que seran analizados en la audiencia de control de acusacidn,
conforme al numeral 5 del articulo 325 del Cédigo Procesal Penal. Luego
de culminada la audiencia respectiva, el juez de investigacion preparato-
ria tendra que decidir de forma inimpugnable cudles de los medios pro-
batorios seran admitidos y, consecuentemente, actuados y valorados en
juicio oral, que serviran para acreditar la responsabilidad o la inocencia
del acusado.

En consecuencia, una vez que haya comenzado el juicio oral, las
partes procesales podran, antes de la actuacion probatoria, ofrecer como
prueba nueva aquella que fue conocida después de realizada la audiencia
de control de acusacidn, especificamente, después de la etapa intermedia.
El Cédigo Procesal Penal posibilita que las partes ofrezcan nuevamente
aquellas pruebas que fueron denegadas en la etapa intermedia, para lo cual
deberan realizar una especial argumentacion a fin de que sean admisibles.
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Finalmente, al término de la actuacion probatoria en juicio oral, de
acuerdo con el articulo 385 del Codigo Procesal Penal, se brinda la posibi-
lidad, a pedido de las partes procesales o de oficio por el juez, de realizar
una reconstruccion o inspeccion de los hechos, asi como la actuacion de
nuevos elementos probatorios que resulten necesarios o manifiestamente
pertinentes para la averiguacion de la verdad.

Como se puede observar, las pruebas que las partes puedan ofrecer
en la etapa de juicio oral exigen el cumplimiento de determinados requi-
sitos rigurosos, lo que se convierte en un obstaculo al momento de que el
imputado pretenda ofrecer los medios probatorios a su favor. Por tanto, el
plazo de los diez dias para contestar el requerimiento acusatorio se con-
vierte en una de las etapas mas importantes para que el imputado pueda
preparar su defensa y asi acreditar su inocencia.

En sintesis, la inica manera que tiene el imputado para refutar la
acusacidn fiscal es a través de los medios probatorios de descargo; sin
embargo, ello sera imposible si en el cuerpo normativo del Cédigo Pro-
cesal Penal se establece que el ofrecimiento de las pruebas se debe realizar
dentro de los diez dias de notificada la acusacion. Entonces, si producto
de una defensa ineficaz no se ofrecié ningin medio probatorio, practi-
camente, el imputado ird a luchar por su libertad en juicio oral sin arma
alguna para defenderse de la acusacion fiscal y se recreara un estado de
indefensidn procesal absoluto.

En la practica, lo que se prioriza, sin duda alguna, es el principio de
preclusion en detrimento del derecho de defensa del acusado, toda vez
que si la defensa técnica ofrece algiin medio probatorio de descargo fuera
de los diez dias de notificada la acusacion, sera declarado inadmisible por
el juez de investigacidon preparatoria por ser extemporaneo, primard asi el
principio de preclusion.

6. CONCLUSIONES

En todo proceso judicial rige el principio de preclusion, que tiene dos
ambitos de aplicacion: (i) la division del proceso en etapas; y, (ii) la pérdida
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de la oportunidad que tienen las partes para accionar algin derecho en
determinada fase del proceso, por haber transcurrido el plazo legal o por
haberse culminado la etapa procesal respectiva. Entonces, la regla general
que rige en el proceso es que si las partes no hacen valer su derecho dentro
del plazo legal previsto, perderan tal oportunidad; sin embargo, ;esta
regla general tiene alguna excepciéon?

En esa linea de ideas, el numeral 1 del articulo 350 del Cddigo
Procesal Penal establece que las partes, después de notificadas, tienen diez
dias para contestar el requerimiento acusatorio. Ahora bien, si dentro de
dicho plazo las partes no han accionado su derecho, ya sea por negligencia
o ineficacia del abogado defensor, por ejemplo, en presentar los medios
probatorios a favor de su patrocinado para que sean actuados y valorados
en juicio oral, perderan tal atribucion, expresion clara del principio de
preclusion.

Ante esta situacion, el imputado tendra que concurrir a juicio oral
sin ningiin medio probatorio que le sirva para desacreditar la acusacién
del representante del Ministerio Publico. En un supuesto hipotético, un
imputado tiene en su poder el video de la camara de seguridad de una
discoteca, a través del cual acredita que el dia que ocurrieron los hechos
no se encontraba en el lugar, sino en una discoteca; no obstante, aquella
prueba no fue ofrecida por su abogado en la etapa intermedia. Entonces,
sseria logico sostener que en tales situaciones debe primar el principio de
preclusion?, ;donde queda el derecho de defensa?

Asi, el derecho de defensa se constituye como el derecho rector de
todos los demads derechos del imputado, toda vez que sin la activaciéon
de aquel no se podria, por ejemplo, contradecir la acusacién fiscal por
medio de las pruebas pertinentes. En consecuencia, ante la situacion
antes descrita debido a una defensa ineficaz, se deberia ponderar el
derecho de defensa antes que el principio de preclusion; de lo contra-
rio, se estaria creando un estado de indefension procesal al imputado,
ya que la unica forma para refutar los cargos atribuidos por el repre-
sentante del Ministerio Publico consignados en su acusacién es a través
del ofrecimiento y la actuacién de los medios probatorios, pues, como
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coloquialmente se dirfa, van a existir probabilidades de ganar una guerra
siempre y cuando se cuente con las armas pertinentes para defenderse.
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RESUMEN

Los procesos de alimentos y sus versatilidades (exoneracidn, reduccion,
prorrateo y variacién) son uno de los problemas litigiosos de alta demanda
en los distritos judiciales de nuestro pais, tanto es asi que actualmente
existen juzgados de paz letrado especializados que resuelven litigios solo
de esa drea. A ello se debe agregar que los procesos judiciales referidos
constituyen una de las materias mas sensibles dentro del derecho de fami-
lia; pues a través de estos se intenta otorgar tutela jurisdiccional efectiva a
nifos, nifias, adolescentes y demas poblacién vulnerable (discapacitados,
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ancianos y otros). En este marco, hemos querido estudiar el articulo
565-A del Cédigo Procesal Civil, que a la fecha viene generando pronun-
ciamientos jurisdiccionales contradictorios en su aplicacién; de ese modo,
por ejemplo, se observa que algunos 6rganos jurisdiccionales aplican en
forma literal el requisito exigido por el articulo en cuestion y declaran
improcedente la demanda, lo que incluso es confirmado en segunda ins-
tancia; mientras que en otros drganos jurisdiccionales se inaplica al caso
concreto —via control difuso— y se elevan los actuados a la Corte
Suprema de Justicia de la Republica para la consulta respectiva. En ese
contexto, se busca realizar un analisis jurisprudencial constitucional de
los derechos involucrados, esto es, del lado del obligado alimentario y del
lado del alimentista, para que haciendo uso del test de proporcionalidad se
pueda llegar a determinar si el derecho de acceso a la justicia del acreedor
alimentario se lesiona con la aplicacién del articulo ya mencionado.

Al terminar la investigacion, se ha arribado a la conclusion de que
el articulo 565-A del CPC no vulnera el derecho de acceso a la justicia del
acreedor alimentario; por el contrario, optimiza el derecho a la efectividad
de las resoluciones judiciales de nifios, nifias y adolescentes alimentistas.

Palabras clave: derecho de acceso a la justicia; derecho a los alimentos;
derecho a la eficacia de las resoluciones judiciales; test de proporcionali-
dad; acreedor alimentario.

Términos de indizacidn: teoria legal; derecho a la alimentacion; derecho a
la justicia (Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

Maintenance proceedings and their versatilities (exoneration, reduction,
proration and variation) are one of the litigious problems of high demand
in the judicial districts of our country, so much so that there are currently
specialized courts of the peace that resolve litigation only in this area.
In addition, the judicial processes referred to constitute one of the most
sensitive matters within family law, as they are used to provide effective
jurisdictional protection to children, adolescents and other vulnerable
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populations (the disabled, the elderly and others). In this context, we
wanted to study article 565-A of the Code of Civil Procedure, which to
date has been generating contradictory jurisdictional pronouncements in
its application; thus, for example, it is observed that some jurisdictional
bodies apply literally the requirement demanded by the article in question
and declare the claim inadmissible, which is even confirmed in the second
instance; while in other jurisdictional bodies it is not applied to the specific
case -via diffuse control- and the proceedings are elevated to the Supreme
Court of Justice of the Republic for the respective consultation. In this
context, we seek to conduct a constitutional jurisprudential analysis of
the rights involved, that is, on the side of the obligor and on the side of
the provider, so that by using the proportionality test we can determine
whether the right of access to justice of the maintenance creditor is violated
by the application of the aforementioned article.

At the end of the investigation, it has been concluded that article
565-A of the CPC does not violate the right of access to justice of the
maintenance creditor; on the contrary, it optimizes the right to the
effectiveness of judicial decisions of child and adolescent maintenance
creditors.

Key words: right of access to justice; right to food; right to the effectiveness
of judicial decisions; proportionality test; food creditor.

Indexing terms: legal theory; right to food; right to justice (Source: Unesco
Thesaurus).

RESUMO

O processo de alimentos e sua versatilidade (exoneragdo, reducao,
rateio e variagdo) é um dos problemas litigiosos de maior demanda nas
comarcas de nosso pais, tanto que atualmente existem varas especializadas
que resolvem litigios apenas nessa drea. Acrescente-se a isso o fato de
que os referidos processos judiciais constituem uma das matérias mais
sensiveis do direito de familia, pois por meio deles tentamos conceder
protecdo jurisdicional efetiva a criangas, adolescentes e outras populagdes
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vulneraveis (deficientes, idosos e outros). Nesse contexto, quisemos estudar
o artigo 565-A do Cddigo de Processo Civil, que até o momento vem
gerando pronunciamentos jurisdicionais contraditérios em sua aplica¢ao;
dessa forma, por exemplo, observa-se que alguns orgdos jurisdicionais
aplicam literalmente o requisito exigido pelo artigo em questdo e declaram
a improcedéncia da demanda, o que ¢ inclusive confirmado em segunda
instdncia; enquanto em outros érgaos jurisdicionais ele nao é aplicado ao
caso concreto - via controle difuso - e os processos sdo levados ao Supremo
Tribunal de Justica da Republica para a respectiva consulta.

Nesse contexto, o objetivo é realizar uma analise jurisprudencial
constitucional dos direitos envolvidos, ou seja, do lado do devedor de
alimentos e do lado do prestador de alimentos, de modo que, por meio do
teste de proporcionalidade, seja possivel determinar se o direito de acesso
a justica do credor de alimentos ¢ prejudicado pela aplicagdo do artigo
acima mencionado.

Ao final da investigac¢do, concluiu-se que o artigo 565-A do CPC nao
viola o direito de acesso a justica do credor de alimentos; ao contrario,
otimiza o direito a efetividade das decisdes judiciais dos credores de
alimentos para criangas e adolescentes.

Palavras-chave: direito de acesso a justica; direito a alimentacdo; o direito
a eficacia das decisdes judiciais; teste de proporcionalidade; credor de
alimentos.

Termos de indexagao: teoria juridica; direito a alimentagao; direito a
justica (Fonte: Unesco Thesaurus).
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1. INTRODUCCION

El articulo 565-A del Cddigo Procesal Civil establece como requisito
especial para la interposicién de una demanda de reduccidn, variacion,
prorrateo o exoneracion de pension alimentaria que el demandante (obli-
gado alimentario) acredite estar al dia en el pago de la pensién alimentaria.
Sin embargo, la aplicacion de este dispositivo ha traido mas de un «dolor
de cabeza» a los que nos desenvolvemos en la zona jurisdiccional (jueces
y abogados), pues ha puesto en «tela de juicio» la confrontacién de
derechos constitucionales, tanto del lado del acreedor alimentario como
del alimentista; asi, se ha hablado de vulneracidon del derecho de acceso
a la justicia del demandante (obligado alimentario) y, de otro lado, de
vulneracion del derecho a los alimentos del alimentista. Ahora, si bien
este problema ya ha sido objeto de multiples articulos, ensayos e incluso
tesis dentro del mercado académico peruano, y se ha arribado a la con-
clusion de que existiria vulneracion al derecho fundamental de acceso a
la justicia del demandante/obligado alimentario y que por lo tanto dicho
articulo serfa inconstitucional, y se deberia inaplicar al caso concreto;
también se aprecia de tales estudios que no se han tenido en cuenta otros
enfoques de analisis de dicho dispositivo; y que en el presente articulo se
pretende abordar, bajo la formulacién de preguntas como ;qué derecho
procesal se vulnera para el hijo alimentista al no aplicarse el articulo
565-A del Codigo Procesal Civil?, ;solo existe confrontacion de derechos
entre el acceso a la justicia del demandante y los alimentos del acreedor
alimentario?, ;se debe declarar la inconstitucionalidad del articulo
565-A del Cédigo Procesal Civil para todos los supuestos facticos regu-
lados por el articulo analizado?, ;existen supuestos facticos donde si
resultaria viable aplicar el articulo 565-A del Cédigo Procesal Civil?

Habiendo planteado el problema y para que se entienda mejor, se
expondran algunos casos facticos, de tal modo que el lector pueda obser-
var la dimensién y el enfoque del problema planteado:

Caso 1: Manuel viene abonando el pago de una pension de alimentos
a favor de su hija Xiomara, de dieciséis afios de edad. Durante la
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pandemia iniciada en el afio 2020, Manuel padecié de la enfermedad
COVID-19, le quedaron secuelas gravisimas que han limitado su
actividad laboral en forma regular y han ocasionado que sus ingresos
se vean disminuidos. Producto de ello se ha visto en la necesidad
de interponer una demanda por reduccién de alimentos contra la
representante legal de su hija Xiomara; sin embargo, a raiz de no
haber laborado durante los aftos 2020 y 2021 generd un devengado
de S/1000.00 que el 6rgano jurisdiccional le exige abonar previo a la
interposicion de la demanda de reduccion de alimentos.

Caso 2: Fernando es un vendedor ambulante que durante el 2021
sufrié un accidente de transito que lo dejo postrado en cama (para-
pléjico), y desde esa fecha no puede abonar las pensiones alimenta-
rias a favor de su hijo de siete afios de edad. En el afio 2022 interpone
una demanda de exoneracién en el pago de la pension alimentaria y
el 6rgano jurisdiccional la rechaza al no haber acreditado encon-
trarse al dia en el pago de las pensiones alimentarias que ascendian
a la suma de S/300.00.

Caso 3: Nicolas demanda a su hijo Leonardo, de veintiséis afios de
edad, la exoneracidn del pago de una pensién alimentaria, debido a
que este ultimo no viene realizando estudios exitosos; sin embargo,
adeuda la suma de S/54 000.00, producto de los devengados no
abonados desde que la madre de Leonardo interpuso la demanda de
pension de alimentos primigenia.

Caso 4: Eduardo, efectivo policial, demanda a las representantes
legales de sus hijos Carlos y Felipe de diez y quince afios y a su hijo
Leonardo de veintitrés afios de edad el prorrateo del pago de la pen-
sion alimentaria, debido a que los descuentos que le realizan exceden
el 60% de sus ingresos mensuales; no obstante, Eduardo adeuda la
suma de S/20000.00 producto de los devengados no abonados a sus
hijos durante la temporada en que no le realizaban los descuentos
por planilla en los procesos de alimentos de los referidos hijos ali-
mentistas.
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A continuacidén, intentaremos dar respuesta a las preguntas for-
muladas, para ello partiremos por indagar en los antecedentes de la Ley
n.° 29486, luego se examinard el derecho de acceso a la justicia desde la
jurisprudencia internacional y nacional; finalmente, se analizara una pro-
puesta de solucion a partir de someter el articulo 565-A del Cddigo
Procesal Civil al test de proporcionalidad.

2. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DE LA LEY N.° 29486

La Ley n.° 29486, publicada el 23 de diciembre de 2009, tiene sus antece-
dentes en el proyecto de Ley n.° 1750/2007, aprobado por la Comisién de
Justicia y Derechos Humanos del Congreso de la Republica en su condi-
cién de primera comision dictaminadora y por la Comision de la Mujer
y Desarrollo Social de la referida institucion, en su calidad de segunda
comision dictaminadora. Dicho documento establecia entre los argu-
mentos para su aprobacidn lo siguiente:

Todas estas normas nacionales tienen su origen en una amplia
corriente de defensa a los derechos humanos y en especial a los
derechos de los nifios y menores que por muchos afios estuvieron
olvidados y que su origen o mayor interés se remonta a la creacion
de la Sociedad de Naciones finalizada la primera guerra mundial,
como una respuesta del mundo para salvar y proteger a los nifos
afectados por la guerra.

[...]

En este sentido existen multiples tratados internacionales y
declaraciones internacionales que consagran derechos fundamenta-
les de los nifios y de las personas en general, asi se consagra en la
Cuarta Disposicidon Final y Transitoria de la Constitucion que dis-
pone que las normas sobre derechos y libertades reconocidas por la
misma Constitucion se interpretan de conformidad con la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos y a los tratados y acuerdos
internacionales ratificados por el Pera.
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En ese orden de ideas, se propone la modificacion del articulo
565 del Cddigo Procesal Civil, con el objeto de generar en todas las
circunstancias de reduccion, variacion, exoneracion, de pensiones
alimentarias, la proteccion del derecho del menor a través del
cumplimiento de la obligacion alimentaria, sea que esta haya
estado cumpliéndose regularmente o no [énfasis anadido].

[...] quien se encuentre por mandato judicial obligado al pago
de una pensidn, esta también ligado implicitamente al juzgado que
emitid la sentencia respectiva, ya que dicho juzgado conocera de la
forma como se viene cumpliendo o si se viene cumpliendo o no con
lo ordenado, sea por comunicacién propia del obligado o del acree-
dor del derecho, razén por la que resulta necesaria la modificacion
propuesta. (Dictamen de la Comision de Justicia y Derechos Huma-
nos, recaido en el Proyecto de Ley n.° 1750/2007-CR, Ley que incor-
pora el articulo 565-A al Codigo Procesal Civil, pp. 5-6)

De tales argumentos, podemos advertir que la preocupacion de los
legisladores para el dictado de dicha norma fue garantizar que el nifio, la
nifia, el adolescente y la adolescente reciban su pensidn alimentaria. Asi
también es de verse que sus argumentos estan destinados a ensalzar el
derecho a los alimentos del nifo, la nifa, el adolescente y la adolescente,
dicha norma sustantiva no prevee los supuestos casuisticos descritos en
la formulacién del problema, esto es: ;qué pasa si el alimentista es mayor
de edad?

Otro argumento que se debe resaltar son las razones para concluir
que la norma no vulnera el derecho de acceso a la justicia del acreedor
alimentario. En efecto, el dictamen indica:

Puede presentarse el presente cuestionamiento al proyecto, en el caso
del obligado que ve reducida su remuneracion o sus rentas y que no
podra satisfacer el requisito propuesto, quedando asi marginado de
su derecho de accionar. Sin embargo, tanto la reduccién de ingresos,
rentas, o el caso del despido intempestivo, deben ser inmediata-
mente comunicados al juez que ha visto el caso, ya que en materia
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de pensiones alimentarias, estas tienen la condicidon de provisorias,
quedando finalmente sujetas a dos condiciones fundamentales y
contrapuestas: de una parte las necesidades del alimentista, que son
recogidas por el juez y de la otra la capacidad econémica real del obli-
gado. De tal forma que si el obligado varia su situacién econdmica
seguramente dard el primer paso comunicando al juez su nueva
situacion, una accion distinta constituiria una negligencia inexcusa-
ble, dado su nexo permanente con el proceso de alimentos en cuyo
caso también el proyecto favorece el interés del menor. (Dictamen de
la Comisién de Justicia y Derechos Humanos, recaido en el Proyecto
de Ley n.° 1750/2007-CR, Ley que incorpora el articulo 565-A al
Codigo Procesal Civil, p. 7)

En ese sentido, podemos observar que para los miembros del
Congreso de la Republica la modificatoria del articulo 565-A del Cédigo
Civil no seria un problema de acceso a la justicia para el acreedor, sino
una negligencia inexcusable de este ultimo al no poner en conocimiento
inmediato del drgano jurisdiccional su situacién personal en torno a
su capacidad econdmica. Se entiende que al hacerlo se suspenderia la
liquidacion de pensiones devengadas, y se generaria un incidente que debe
resolver el juez y se replantearia la vigencia del quantum fijado, bajo el
criterio doctrinario de que en materia de alimentos no existe cosa juzgada
formal sino material. En efecto, si por ejemplo el acreedor informa un
hecho fortuito tal como: accidente laboral, invalidez temporal, renuncia o
despido, resulta razonable que el juez deba resolver tal incidencia procesal.
Para ello podria aplicar las reglas del derecho civil, especificamente el libro
de obligaciones y las opciones legales que en su momento el legislador
regul6 para causas civiles —articulo 1150 y siguientes del Cdédigo Civil—
en lo que fuere aplicable u otras opciones que se analizaran en las lineas
siguientes.
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3. EL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA

Previo a desarrollar este acapite, debe realizarse una advertencia al lector,
y esto es que el analisis del derecho de acceso a la justicia sera abordado
a partir de la corriente del derecho constitucional, se recogeran todos los
instrumentos posibles al respecto, mas no se abordara desde el acopio
de informacidn historica, pues las lineas del presente articulo no serian
suficientes, dado el extenso material académico existente. Por lo tanto, solo
podremos decir que el concepto de acceso y de justicia (palabras clave del
tema abordado) ha ido evolucionando a través de la historia de la mano
con el cambio de paradigmas e ideologias filosoficas que reinaron en cada
época; esto es, antes de la Revolucién francesa, después de esta (ideologia
liberal), llegando hasta el reconocimiento de los derechos de la persona
en su dignidad luego de la Segunda Guerra Mundial.

En este proceso, también resulta importante rescatar el aporte visio-
nario realizado por el maestro Couture (1958), procesalista uruguayo, al
vincular la accién al derecho de pedir y que refiere:

Una teoria que trate de explicar la naturaleza juridica de la accién (el
«qué es la accién») debe partir de la base necesaria de que cualquier
subdito tiene derecho a que el 6rgano jurisdiccional competente con-
sidere su pretension expuesta con arreglo a las formas dadas por la
ley procesal. Ese derecho es la porcion minima indiscutible de todo
este fendmeno: el derecho a la prestacion de la jurisdiccion. (citado
en Marabotto, 2003, p. 293)

Con ello se puede recoger una idea origen/fuente que lo vincula
directamente con el derecho de acceso a la justicia; y que queda difundida
de modo evidente «pedir», claro esta que dicha difusién ha logrado
cambios y evoluciones en la historia, sobre todo desde la corriente del
derecho constitucional.

Asi también otro aporte que se puede agregar en esta evolucion de
conceptos es el de la palabra «justicia», de la mano con Rawls, quien:
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Defini6 la justicia como la primera virtud de las instituciones socia-
les, creando asi una teoria, seflalando que por muy atractiva, elo-
cuente y concisa que sea, tiene que ser rechazada o revisada si no es
verdadera; de igual modo, no importa que las leyes e instituciones
estén ordenadas y sean eficientes: si son injustas han de ser refor-
madas o abolidas, es entonces que cada persona tiene que tomar la
decision mediante la reflexion racional de lo que constituye el bien,
esto es, el sistema de fines que para él es racional perseguir, del
mismo modo un grupo de personas tiene que decidir de una vez y
para siempre lo que para ellas significara justo o injusto. (Islas-Colin
y Diaz-Alvarado, 2016, p. 49)

Para Rawls la justicia parte de la imparcialidad, ya que en una
sociedad justa, las libertades de la igualdad en los ciudadanos se dan
por establecidas definitivamente, y los derechos asegurados por el
derecho al acceso a la justicia no estan sujetos a regateos politicos ni
a presiones de intereses sociales. (Diaz, 2019, p. 60, nota 163)

Con las precisiones hechas en el parrafo anterior, intentaremos
realizar una primera descripcidon de significados, partiendo por la Real
Academia Espanola (RAE, s. f.-a), que define la palabra «acceso» como
«accién de llegar o acercarse», «entrada o paso» y «entrada al trato o
comunicacién con alguien». Luego, la palabra «justicia» es definida, entre
las acepciones mas relacionadas con el tema en cuestion, como «derecho,
razon, equidad», «aquello que debe hacerse segun derecho razén» (RAE,
s. f.-b). Segun tales conceptos, podriamos definir el acceso a la justicia
como «aquella facultad que tiene toda persona para tener de manera efec-
tiva la justicia cumpliendo con los requisitos que la ley o la autoridad le
exige» (Islas-Colin y Diaz-Alvarado, 2016, p. 50).

Ahora, recogiendo definiciones doctrinarias, tenemos lo dicho por
el Dr. Victor Rodriguez Rescia (2008), quien sefiala lo siguiente:

el derecho de acceso a la justicia exige que todas las personas, con
independencia de su sexo, origen nacional o étnico y condiciones
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econdmicas, sociales y culturales, tengan la posibilidad real de
llevar cualquier conflicto, sea individual o grupal, ante el sistema de
administracidon de justicia y de obtener su justa y pronta resolucion
por tribunales auténomos e independientes. (citado por Islas-Colin
y Diaz-Alvarado, 2016, pp. 15-ss.)

Cabe precisar que la definicién desarrollada en el parrafo prece-
dente se asemeja a lo establecido en el articulo 8 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, que nos dice:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusaciéon penal formulada contra
ella o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Lo que es concordante con el articulo 25 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales com-
petentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fun-
damentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencidn, aun cuando tal violacién sea cometida por personas
que actten en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) A garantizar que la autoridad competente prevista por el sis-
tema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda per-
sona que interponga tal recurso;

b) A desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) A garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes,
de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.
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Notese que el referido articulado hace mencién del derecho a ser
oido (entendido como el derecho a acceder a un tribunal para que se
escuche su reclamo), con las debidas garantias y por reglas establecidas
con anterioridad por la ley. Con ello da paso a que se oira a toda persona bajo
reglas que se establezcan en la ley (principio de legalidad). Este aporte
normativo convencional resulta importante para comprender que si bien
todas las personas deben ser oidas con las debidas garantias, ello se sujeta
a determinadas reglas preestablecidas por ley. De otro lado, lo referido
precedentemente también nos lleva a realizar la siguiente pregunta: ;qué
pasa cuando el legislador no realiz6 adecuadamente su trabajo; se pueden
contravenir normas convencionales y constitucionales?

En concordancia con dichas normas convencionales, también se tiene
lo consagrado en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulo 14) y en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales (articulo 6).

En el ambito nacional, tenemos lo dispuesto en el articulo 139, inciso
3, de la Constitucion Politica del Peru, que sefiala:

La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.
Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccidn predeter-
minada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los pre-
viamente establecidos, ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales de
excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera
sea su denominacion.

Se advierte que en nuestro ordenamiento juridico no se hace mencién
expresa del derecho de acceso a la justicia, sino de la tutela jurisdiccional
efectiva, pues solo a través de la via jurisprudencial se ha desarrollado
dicho extremo.

Ahora corresponde recoger informacion del derecho estudiado
dentro del marco jurisprudencial de la Comisiéon Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH). Al respecto se cuenta con un vasto material
académico, asi por ejemplo el caso Amparo Tordecilla, donde se sefiala
lo siguiente:
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47. Estas normas establecen la obligacion de prever el acceso a la
justicia con garantias de legalidad, independencia e imparcialidad
dentro de un plazo razonable y con las debidas protecciones, asi
como la obligacién general de proporcionar un recurso judicial eficaz
frente a la violacion de los derechos fundamentales, incorporando
el principio de la eficacia de los instrumentos o mecanismos proce-
sales [...].

Otro caso donde se desarrollan los estandares juridicos inter-
nacionales en torno al tema aludido es Cantos vs. Argentina (2002),
que tuvo lugar en 1970. En este, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) concluyé —en torno a la justicia gratuita y a pagar
por acceder a ella— que los cobros de tasas y los pagos judiciales exigidos
por el Estado argentino «no guarda[n] relacién entre el medio empleado
y el fin perseguido por la legislacién Argentina» (parr. 54), pues el dere-
cho de acceso a la justicia consiste basicamente en que los Estados tienen
un llamado a no interponer trabas o barreras econémicas «a las personas
que acudan a los jueces o tribunales en busca de que sus derechos sean
determinados o protegidos» (parr. 50). Asi, también, la Corte hace una
precision al sefialar que no es un derecho absoluto, por lo que puede tener
limitaciones discrecionales, pero estas deben responder a un criterio de
razonabilidad y correspondencia entre el medio empleado y el fin perse-
guido, velando por no negar como tal al derecho en cuestion.

También se tiene el caso Maritza Urrutia vs. Guatemala, donde la
Corte IDH dilucidé que

no basta que los recursos existan formalmente, sino que los mismos
deben dar resultados o respuestas a las violaciones de derechos huma-
nos, para que estos puedan ser considerados efectivos. Es decir, toda
persona debe tener acceso a un recurso sencillo y rapido ante jueces
o tribunales competentes que amparen sus derechos fundamentales.
Dicha garantia «constituye uno de los pilares basicos, no solo de la
Convencién Americana, sino del propio Estado de Derecho en una
sociedad democratica en el sentido de la Convencion». (parr. 117)
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Existe abundante jurisprudencia de la CIDH sobre este tema; por
ejemplo, el caso Yatama vs. Indians, que enfatiza que los derechos a la no
discriminacion y el acceso a la justicia son fundamentales; Nicaragua o
Pueblos Indigenas Sawhoyamaxa vs. Paraguay, entre otros (Burgorgue
Larsen y Ubeda, 2008, p. 540). La situacién es similar con los inmigran-
tes, asi se tiene el caso de Hillary, Constantine, Benjamin y otros vs. inmi-
grantes.

;A ddénde se quiere llegar con la informacion de este acapite?, en
principio, a entender que el derecho de acceso a la justicia tiene vida
propia y existe por si mismo (auténomo), con caracteristicas propias ali-
mentadas desde la normativa convencional, hasta su desarrollo doctrinal
y jurisprudencial (a nivel de la Corte IDH). Para nuestros fines se pueden
resaltar caracteristicas como «derecho de pedir», «derecho a ser oido bajo
reglas que establezca la ley», «recurso rapido y sencillo», «no existencia
legal de trabas o barreras legales», «limitaciones discrecionales establecidas
con criterio de razonabilidad», todo lo cual nos ayudara en el analisis del
articulo 565-A del Cddigo Procesal Civil, en la seccién correspondiente.

4. EL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIAY ELTRIBUNAL
CONSTITUCIONAL PERUANO

Dentro de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se pretende indagar
la definicion del derecho de acceso a la justicia. En esa medida se observa
que este derecho se encuentra implicitamente reconocido en el inciso 3 del
articulo 139 de la Constitucion Politica del Pert, como parte del derecho
a la tutela jurisdiccional efectiva, ello se desprende de la STC Exp. n.°02709-
2017-PA/TC Lima, que define dicho derecho bajo los siguientes términos:

7. Este Tribunal ha precisado en la Sentencia 02763-2002-PA/TC,
que el derecho de acceso a la justicia tiene base constitucional,
puesto que se trata de un contenido implicito del derecho a la
tutela jurisdiccional, este dltimo reconocido en el inciso 3 del
articulo 139 de la Constitucion.
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8. Como tal, garantiza que un particular tenga la posibilidad, real y
efectiva, de acudir al juez, como tercero imparcial e independiente,
con el objeto de encargarle la determinacién de sus derechos y
obligaciones de orden laboral.

Dicho enfoque se reitera en las STC n.> 2763-2022-PA/TC, 03063-
2009-PA/TC, 0763-2005-PA/TC, 1873-2014-PA/TC!, en las cuales se
resalta que el contenido implicito del derecho de acceso a la justicia es
garantizarle al ciudadano real y efectivamente el acceso a un juez como
tercero imparcial que resuelva el conflicto de derechos de las partes
procesales sin obstaculizacion o impedimento irrazonable. Sobre
esto ultimo, resulta interesante recoger lo expuesto por nuestro Tribunal
Constitucional en la STC n.° 00030-2021-PI-TC, en cuyo fundamento
juridico 67 nos dice:

Ademas, este Tribunal Constitucional ha destacado en anteriores
ocasiones que la tutela jurisdiccional efectiva es un derecho de
configuracidén legal, toda vez que el acceso al proceso y el derecho
a la expedicion de una sentencia sobre el fondo de la cuestién se
encuentran condicionados por lo establecido por las leyes procesa-
les sobre la materia (Cfr. sentencia recaida en el Expediente 00009-
2004-Al/TC, fundamento 8).

Con tal pronunciamiento incorpora una caracteristica adicional
del derecho estudiado: que es un derecho de configuracion legal, esto
significa que va unido al principio de legalidad y se encuentra condi-
cionado a lo establecido por las leyes procesales sobre la materia (Poder
Legislativo). No obstante, continua su argumentacion en la referida STC
n.° 0030-2021-PI-TC y sefiala en sus fundamentos 68 y 69:

1 Que pueden ser encontradas en el aplicativo Consulta de causas de la pagina web del
Tribunal Constitucional: www.tc.gob.pe.

126 $ Ius Vocatio, 6(8), 2023, 111-145



El articulo 565-A del CPC: estudio jurisprudencial constitucional del derecho de acceso a la justicia del acreedor alimentario

68. Respecto a los derechos de configuracion legal, este Tribunal ha
dejado establecido en la sentencia expedida en el Expediente 01417-
2005-PA/TC (fundamento 12), que

Los derechos fundamentales cuya configuracién requiera de la
asistencia de la ley no carecen de un contenido per se inme-
diatamente exigible a los poderes publicos, pues una inter-
pretacion en ese sentido seria contraria al principio de fuerza
normativa de la Constitucion. Lo unico que ello implica es que,
en tales supuestos, la ley se convierte en un requisito sine qua
non para la culminacién de la delimitacidon concreta del con-
tenido directamente atribuible al derecho fundamental.

69. Evidentemente, en modo alguno ello podria interpretarse en
el sentido de que estos derechos se encuentran a merced de una
arbitraria regulacion por el legislador, toda vez que, como sostuvo
este Tribunal en aquella sentencia, «el constituyente ha planteado un
grado de certeza interpretativa en su reconocimiento constitucional
directo» (sentencia recaida en el Expediente 01417-2005-PA/TC,
fundamento 12).

Lo dicho en este extremo por nuestro Tribunal Constitucional (TC)
recoge implicitamente lo desarrollado por la CIDH, cuando sefial6 que
los mecanismos legales que regulan el acceso a la justicia del ciudadano
deben sujetarse a criterios razonables y debe haber una correspondencia
entre medio empleado y fin perseguido.

5. LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
Y EL ARTICULO 565-A CPC

En este plano, se hara mencién de los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia relacionados con el tema en cuestidn, a fin de evaluar
los criterios de interpretacion del maximo érgano judicial y confrontarlos
con los estandares de interpretacion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional del Peru.
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Asi se tienen las siguientes jurisprudencias relativas al caso y que
han podido recabarse:

a) Consulta n.° 4323-2011-Arequipa, de fecha 12 de abril de 2012,
seguida por Luis Enrique Torres Davila contra dofia Pamela
Melanie Torres Jara sobre reduccion de alimentos. Dicha resolucion
suprema desaprobd la resoluciéon consultada en el extremo que
declar¢ inaplicable al presente caso el articulo 565-A del Cédigo
Procesal Civil y ordenaron que el juez de la causa emita nueva
resolucion.

En esta ejecutoria suprema se concluyé que la norma anali-
zada satisfizo el examen de idoneidad, necesidad y ponderacion
bajo los siguientes argumentos: (i) el objetivo de la norma es
impedir que el obligado incumpla el pago de la pensién alimenti-
cia, evitando de ese modo la afectacion de derechos como la salud
y la vida del alimentista (idoneidad); (ii) el articulo 565-A CPC es
necesario para alcanzar el objetivo que se pretende (no afectacion
de derechos como la salud y la vida del alimentista) y ello no
podria haberse conseguido mediante otras medidas igualmente
iddneas, pero menos restrictivas del derecho de acceso a la justicia
(necesidad); (iii) la intensidad de la intervencion en el derecho de
acceso a la justicia es grave, pero el grado de optimizacion del fin
constitucional (derecho a la vida y a la salud) es atin mas elevado,
pues se encuentran involucrados derechos de un alimentista.
Por lo tanto, el requisito establecido en el articulo 565-A CPC se
condice con los principios de la Constitucion Politica del Estado.

No obstante lo resefiado, en esta ejecutoria suprema no se
visibiliza cual es el contenido constitucional del derecho de acceso
a la justicia y menos aun confronta dicho derecho en el analisis
del articulo 565-A del Cédigo Procesal Civil. Lo que si resulta
importante resaltar es que la ejecutoria versa sobre reduccion de
alimentos, esto significa que el analisis gir6 en torno al derecho a
los alimentos de nifios, nifias y adolescentes frente al derecho de
acceso a la justicia del obligado alimentario.

128 $ lus Vocatio, 6(8), 2023, 111-145



El articulo 565-A del CPC: estudio jurisprudencial constitucional del derecho de acceso a la justicia del acreedor alimentario

b) Consulta n.° 7359-2017-Lambayeque, de fecha 18 de mayo de
2017, seguida por Jestus Alfonso Romero Vega contra Rosa Maria
Cabezas Quezada y otros, sobre exoneracién de alimentos. Dicha
resolucién suprema aprobd la resolucion consultada del 21 de
noviembre de 2017, en el extremo que resuelve inaplicar para el
caso concreto el articulo 565-A del Cddigo Procesal Civil por
incompatibilidad constitucional sin afectar su vigencia.

En esta ejecutoria suprema se concluy6é que la norma ana-
lizada no satisfizo el examen de idoneidad y por el articulo
565-A CPC es atentatorio contra el derecho a un debido proceso y
a una tutela jurisdiccional efectiva del demandante (deudor ali-
mentario), puesto que existen mecanismos y garantias propios e
idoneos para asegurar el pago de la pension de alimentos y el res-
guardo de los derechos fundamentales a la vida, la integridad y a
una pension de los acreedores alimentarios. Dichos mecanismos
idéneos los constituyen: (i) la Ley n.° 28970, mediante la cual se
crea el Organo de Gobierno del Poder Judicial, Registro de Deu-
dores Alimentarios Morosos, cuyo fin es inscribir a los deudo-
res morosos que adeudan tres cuotas sucesivas o no; (ii) la Ley
n.° 29279, por medio de la cual se prohibe al demandado ausen-
tarse del pais si previamente no esta garantizado debidamente el
cumplimiento de la asignacion anticipada o pensidn alimentaria.

Otro argumento que cabe resaltar de la ejecutoria en mencién
es que los derechos del debido proceso y la tutela jurisdiccional
efectiva se garantizan cuando una persona que pretende la defensa
de sus derechos o la solucion de un conflicto juridico o aclaracion
de una incertidumbre juridica sea atendida por los 6rganos juris-
diccionales a través de un proceso judicial y que por ende el
legislador no puede crear requisitos que afecten a otros bienes
constitucionales. Aqui por ejemplo se da un contenido diferente
al acceso a la justicia, pues el juzgador solo efectivizara el derecho
de acceso a la justicia si y solo si se atiende el pedido del litigante
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por medio de un proceso judicial y no rechazandolo liminarmente
con reglas que vulneran bienes constitucionales.

¢) Consulta n.° 13558-2017-Lima Norte, de fecha 24 de julio de
2017, seguida por Julio Cesar Chumbimune Martinez contra
Shirlin Alicia Chumbimune Capuiay y otros, sobre exoneracion
de alimentos. Dicha resolucién suprema aprobd la resolucion
consultada del 30 de marzo de 2017, en el extremo que inaplico
al caso concreto el articulo 565-A del Cddigo Procesal Civil
por incompatibilidad con el numeral 3 del articulo 139 de la
Constitucion Politica del Estado.

En esta ejecutoria suprema se resalta que el derecho a la
tutela jurisdiccional es un atributo subjetivo que comprende una
serie de derechos entre los que se encuentra el acceso a la justicia,
es decir, el derecho de cualquier persona de promover la actividad
jurisdiccional del Estado, sin que se le obstruya, impida o disuada
irrazonablemente, y el derecho a la efectividad de las resoluciones
judiciales, STC n.° 500-2009-PA/TC.

Asi también dicha ejecutoria, al resolver el caso, argumenta
que no se afecta el derecho a la tutela jurisdiccional si una norma
infraconstitucional exige requisitos (generales y/o especiales) para
acceder ante los o6rganos jurisdiccionales a efectos de procurar
obtener tutela de sus derechos e intereses; sin embargo, en algunos
casos en concreto, la exigencia de dichos requisitos puede tornarse
irrazonable y, por tanto, no seran compatibles con el principio de
tutela jurisdiccional que prevé nuestra Constitucion Politica del
Estado en su articulo 139, numeral 3.

d) Consulta n.° 10978-2020-Lambayeque, de fecha 12 de julio de
2021, seguida por Guillermo Enrique Kamt Chang contra Dante
Jhonatan Kamt Garcia, sobre exoneracion de alimentos. Dicha
resolucién suprema aprobd la resolucion consultada del 15 de
abril de 2020, en el extremo que inaplico al caso el articulo 565-A
del Cédigo Procesal Civil.
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En esta ejecutoria suprema se concluy6 que el medio empleado
por el legislador con el articulo 565-A CPC para la consecucion
del fin constitucional no es el adecuado, pues el requisito de pro-
cedibilidad exigido por la norma descrita vulnera el derecho a la
tutela judicial efectiva. Ello porque existen mecanismos idoneos
para exigir el cumplimiento de las pensiones alimentarias, tales
como: (i) la Ley n.° 28970, por medio de la cual se crea el Organo
de Gobierno del Poder Judicial, Registro de Deudores Alimenta-
rios Morosos, cuyo fin es inscribir a los deudores morosos que
adeudan tres cuotas sucesivas o no; (ii) la Ley n.° 29279, mediante
la cual se prohibe al demandado ausentarse del pais si previa-
mente no esta garantizado de modo debido el cumplimiento de la
asignacion anticipada o pension alimentaria.

Resulta interesante, igualmente, recoger la definiciéon del
derecho constitucional vulnerado, esto es, la tutela judicial efec-
tiva. Al respecto, en la STC n.° 3843-2008-PA/TC se sefala, en su
fundamento juridico 12:

el derecho al libre acceso al drgano jurisdiccional, que garan-
tiza la potestad de acceder a los drganos jurisdiccionales
para solicitar se resuelva un conflicto de interés o una situa-
cion juridica, forma parte del contenido constitucional-
mente protegido del derecho al debido proceso y a la tutela
jurisdiccional efectiva, consagrados en el articulo 139, inciso
3) de la Constitucion; por ello, todo mecanismo que dificul-
tase su acceso se convierte en un obstdculo para su plena
vigencia.

6. ELTEST DE PROPORCIONALIDAD EN LA APLICACION DEL
ARTICULO 565-A DEL CPC

El test de proporcionalidad significa mencionar per se a su autor aleman
Robert Alexy (2007), quien sefiala que las normas constitucionales que
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reconocen derechos fundamentales y/o bienes colectivos muestran la
estructura de principios, que distingue como mandatos de optimizacion,
es decir, normas que requieren el maximo grado de realizacion segun las
posibilidades facticas y juridicas que contextualizan su ejercicio.

Para dicho autor, y como es conocido ya, toda norma, segun su
estructura, puede ser regla o principio, e indica que cuando hablamos
de norma-principio nos referimos a que debe ser realizada dentro de las
posibilidades juridicas existentes; mientras que las normas-reglas contie-
nen mandatos cerrados respecto a si pueden o no ser ejecutadas.

Segun Burga Coronel (2011), para Alexy:

Los derechos fundamentales pueden colisionar entre si o entrar
en colisién con bienes colectivos. Precisa que en sentido estrecho,
una colisién entre derechos fundamentales tiene lugar cuando el
ejercicio o la realizacién del derecho fundamental por parte de su
titular tiene una repercusion negativa en el derecho fundamental del
otro titular. Por lo que, cuando entra en colision, lo cual sucede en
el caso de que su aplicacion conduzca a resultados incompatibles,
debe utilizarse el principio de proporcionalidad para establecer entre
ellas una relacién de precedencia condicionada. (pp. 255-256)

Segun la teoria de Robert Alexy, el test de proporcionalidad significa
a su vez el analisis de los principios en conflicto con tres subprincipios:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu. Con fines acadé-
micos se hara un breve bosquejo de lo que cada uno de ellos involucra o
requiere para su aplicacidn.

En ese sentido, respecto al subprincipio de idoneidad diremos
que es definido como una relacién de causalidad, de medio a fin,
entre el medio adoptado, a través de la intervencion legislativa, y el fin
propuesto por el legislador; su aplicacion puede ser visibilizada en la STC
n.° 0010-2002-PI-TC (caso sobre la legislacidon contra el terrorismo) del
Tribunal Constitucional:
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Caso sobre la legislacion contra el terrorismo - STC Exp. n.’ 0010-
2002-Al/TC

En esta sentencia, el Tribunal establecié que la cadena perpetua resul-
taba una medida desproporcionada por inadecuada con relacion a
los fines constitucionales de la pena, que no puede sino orientarse
hacia la resocializaciéon del condenado y no a su «cosificacién»
en el que este termina considerado como un objeto de la politica
criminal del Estado, sin posibilidades de ser objeto de medidas de
su resocializacion. (Burga, 2011, p. 259)

Sobre el subprincipio de necesidad se ha dicho que consiste en
analizar si existen medios alternativos al optado por el legislador —en
este caso al articulo 565-CPC—, que no sean gravosos o que lo sean
en menor medida respecto del utilizado. Podria decirse que se trata de
realizar un cuadro comparativo de medio a medio. Su aplicacién puede
observarse en el caso Moénica Adaro vs. Magaly Medina, STC Exp.
n.° 06712-2005-PHC/TC, donde el Tribunal Constitucional aplico el test
de proporcionalidad al existir un conflicto entre libertad de informacion
y el derecho a la vida privada:

[...] determinar si la preparacidn, filmacién y divulgacion de image-
nes que demostrarian una supuesta prostitucion ilicita esta protegida
por el derecho a la informacién de los recurrentes o si, por el contra-
rio, ello se configura como una vulneracién del ambito de protecciéon
del derecho a la vida privada de la querellante. Ello hace necesaria la
aplicacion del test del balancing o ponderacion. (f. j. 36)

[...] bastaba hacer un seguimiento de la persona que se estaba
investigando o mostrar el momento en que se hacia el trato. Pero no
puede ser aceptable, en un Estado democratico y social de derecho,
que una camara se introduzca subrepticiamente en la habitacién de
un hotel para que luego las imagenes captadas muestren publica-
mente las partes intimas del cuerpo de una persona. Ello es inaceptable
y excesivo. Con la propia transmisién del mensaje (desnudo), se ha
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terminado desdiciendo y sobrepasando el motivo alegado respecto
al reportaje televisivo (presumible prostitucion clandestina) (f. j. 49)

Finalmente, sobre el subprincipio de proporcionalidad, el Tribunal
Constitucional ha establecido lo siguiente: «la proporcionalidad en sen-
tido estricto o ponderacion consiste en una comparacion entre el grado
de realizaciéon u optimizacion del fin constitucional y la intensidad de la
intervencion en el derecho fundamental» (Caso Colegio de Abogados del
Cono Norte de Lima. STC Exp. n.° 045-2004-PI/TC, f. j. 40).

6.1. Analisis del caso

Habiendo realizado un recuerdo sucinto de lo que significa el test de
proporcionalidad en la teoria de Alexy, corresponde analizar el articulo
565-A CPC bajo tal técnica interpretativa y a partir de ello verificar si se
vulnera el derecho de acceso a la justicia del acreedor alimentario o si su
intervencion justifica en mayor medida la optimizacién del derecho a los
alimentos y la efectividad de la resolucion judicial (tutela jurisdiccional
efectiva).

En esa linea de trabajo, en principio se debe realizar una evaluacion
formal sobre la validez de la norma, para ello analizaremos su proceso
de creacion, aprobacion y publicaciéon normativa en sede legislativa. Nos
remitiremos, en principio, al Reglamento del Congreso peruano, que en
los articulos 72 y siguientes de su seccién primera regula el procedimiento
legislativo, sefiala que son seis etapas las que lo conforman: (a) iniciativa
legislativa; (b) estudio en comisiones; (c) publicacién de los dictimenes en
el portal del Congreso, o en la Gaceta del Congreso o en el Diario Oficial
El Peruano; (d) debate en el pleno; (e) aprobacién por doble votacion;
y, (f) promulgacidn, se realizan excepciones expresamente determina-
das en dicho articulado, pero que no se establecid aplicar para la Ley
n.° 29486. Entonces, revisando los anales del Congreso de la Republica
del Peru, y como se dijo en el apartado 2 del presente escrito, la ley en
mencion fue promovida por la iniciativa legislativa n.° 1750/2007, de las
congresistas Luisa Maria Cuculiza Torres, Alda Lazo de Hornung, Juana
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Huancahuari Pducar e Hilaria Supa Huaman. Luego, fue estudiada y apro-
bada por dos comisiones: la Comisiéon de Justicia y Derechos Humanos
del Congreso de la Republica en su condicidén de primera comision dic-
taminadora y la Comisién de la Mujer y Desarrollo Social de la referida
institucion, en su calidad de segunda comisién dictaminadora. En su
etapa de votacion congresal fue aprobada en primera votacidn (71) en
la Primera Legislatura Ordinaria de 2009 y fue exonerada de una segunda
votacion conforme se puede observar en el Diario de los Debates del
Congreso de la Republica del Peru (2009, pp. 2244-2255). Finalmente,
la Ley n.° 29486 fue publicada en el Diario Oficial El Peruano el 23 de
diciembre de 2009.

Hasta aqui se observa que el procedimiento de validez de la norma
(formalidad) ha sido cumplido en estricto.

Seguidamente realizaremos el analisis de constitucionalidad del
articulo 565-A del CPC, nos sujetaremos a los parametros del test de pro-
porcionalidad y sus tres subprincipios: idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad.

6.2. Subprincipio de idoneidad

Podemos iniciar este apartado planteando la siguiente pregunta: ;cual es
el fin constitucional del articulo 565-A CPC? Para responder esta inte-
rrogante realizaremos cuatro operaciones, seguiremos la metodologia del
Exp. n.° 00194-2009, emitido por la Sala Penal de Apelaciones Transitoria
y Liquidadora de Bagua, de la Corte Superior de Justicia de Amazonas
(Ruiz, 2019).

En esa linea, respecto a este subprincipio, dicha jurisprudencia lo
subdivide en cuatro operaciones: (i) identificar la medida sometida a
control; (ii) fines perseguidos por la medida sometida a control; (iii) ido-
neidad teleoldgica; (iv) idoneidad técnica.

Respondiendo la pregunta del literal (i), nos preguntamos ;cual es la
medida sometida a control?: exigir que los acreedores alimentarios estén al
dia en el pago de las pensiones alimentarias si pretenden incoar acciones
de exoneracidn, reduccion, prorrateo y variacion de pensién alimentaria.
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Respecto al fin o los fines perseguidos por la medida sometida a
control, diremos que consiste en que el obligado alimentario esté al dia en
el pago de las pensiones alimentarias (eficacia de la resolucién judicial) y
proteger al nifo, la nifa, el adolescente y la adolescente. Ambos derechos
se encuentran reconocidos constitucionalmente por los articulos 139 y
4 de la Constitucion Politica (tutela jurisdiccional efectiva; y proteccion
especial al nifo, la nifia, el adolescente y la adolescente).

Sobre la idoneidad teleoldgica, nos sujetaremos a los motivos y las
razones de nuestros legisladores cuando tuvieron la iniciativa de regu-
lar y modificar el Codigo Procesal Civil por el articulo analizado (565-A);
por lo que diremos —segun lo esbozado en el dictamen de la Comisién
de la Mujer y Desarrollo Social— que su objeto fue «generar en todas las
circunstancias de reduccidn, variacion, exoneracion, de pensiones alimen-
tarias, la proteccion del derecho del menor a través del cumplimiento de
la obligacién alimentaria, sea que esta haya estado cumpliéndose regular-
mente o no» (Dictamen de la Comisién de Justicia y Derechos Humanos,
recaido en el Proyecto de Ley n.° 1750/2007-CR, p. 2), lo que resulta legi-
timo al tener relacion directa con los derechos constitucionales sefialados
en el parrafo precedente.

Finalmente, sobre la idoneidad técnica diremos que los bienes
constitucionales afectados y que hacen legitima la regulacion del articulo
565-A CPC son el derecho a los alimentos del alimentista y el derecho a
la ejecucion eficaz de una resolucién judicial (sentencia).

6.3. Subprincipio de necesidad

Para evaluar este subprincipio debemos responder a la pregunta: ;el articulo
565-A CPC es la tnica medida idénea para satisfacer la finalidad buscada
(pago de la pension alimentaria y ejecucidon eficaz de una resolucion
judicial)?, ;existen otras medidas o el legislador pudo optar por otras
medidas menos lesivas para el acreedor? Respondiendo estas interrogan-
tes, y a criterio de la suscrita, consideramos que la norma regulada por el
Cédigo Procesal Civil es la tinica medida a través de la cual se garantiza-
ran los dos derechos constitucionales del alimentista (derecho a los ali-
mentos y el derecho a la eficacia de una resolucion judicial [sentencia]).
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Para explicar los argumentos en que sustento mi postura, primero se
tiene el siguiente cuadro comparativo:

Tabla 1
Argumentos que explican el subprincipio de necesidad

Medio por el que opt6 el
legislador

Medios hipotéticos por los que pudo optar o los ya
existentes

Art. 565-A CPC

«Es requisito para la admisién
de la demanda de reduccion,
variacion, prorrateo o
exoneracion de pension
alimentaria que el demandante
obligado a la prestacion de

Ley n.° 28970, Ley que Crea el Registro de Deudores
Alimentarios Morosos, mediante la que se inscribe
alos deudores alimentarios cuyas deudas no hayan

sido canceladas en un periodo de tres meses, estas son
registradas en la Central de Riesgos de la SBS.

El Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
remitird al érgano de gobierno del Poder Judicial la lista

alimentos acredite encontrarse
al dia en el pago de la pensién
alimentaria».

mensual de contratos de trabajo que se celebren entre
particulares y los de trabajadores que se incorporan a
las empresas del sector privado a fin de identificar a los
deudores alimentarios morosos registrados y comunicar
alos juzgados correspondientes.

Ley n.° 29279 por medio de la cual se prohibe al
demandado ausentarse del pais si previamente no

esta garantizado el cumplimiento de la asignacién
anticipada o pension alimentaria.

Las medidas de ejecucién forzada que regula el Cédigo
Procesal Civil y el proceso penal por omisién a la
asistencia familiar.

Del cuadro comparativo que antecede se puede advertir que «aparen-
temente» el derecho del alimentista a recibir su pensién alimentaria
se encontraria satisfecho y por lo tanto la norma no pasaria el filtro del
subprincipio de necesidad, y devendria en inconstitucional. No obstante,
si ingresamos a analizar cada una de esas opciones en detalle, advertire-
mos que no satisfacen el otro fin constitucional expuesto por la suscrita: la
efectividad de la resolucidn judicial (sentencia) —que para variar ha sido
reconocida por la jurisprudencia del TC (sentencias n.” 0015-2001-AI/TC,
0016-2001-AI/TC, 0004-2002-AI/TC y 0004-2002-AI/TC), de la Corte
IDH (Caso Blake vs. Guatemala) y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (caso Cocchiarella versus Italia; caso Gaglione versus Italia)—
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como una concrecion del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. El
derecho a la efectividad de la resolucion judicial puede ser entendido
como el deber del Estado de lograr que la sentencia sea ejecutada en forma
completa, perfecta, integral y sin demora; pero ;qué significa o implica
ello?

Advertimos que este derecho no esta siendo visibilizado con la
dacién de la normativa desarrollada en el cuadro mostrado por la juris-
prudencia peruana, pues toda esa normativa estd dirigida a sancionar
a posteriori al acreedor alimentario por no cumplir con el pago de la
pension de alimentos; pero no esta orientado a que se efectivice el pago
inmediatamente se haya realizado el requerimiento de deuda devengada.
En efecto, con la Ley n.° 28970, Ley que Crea el Registro de Deudores
Alimentarios Morosos, se busca incorporar a los deudores a una lista
para limitar su accionar dentro del mercado bancario, esto es: que no
puedan realizar préstamos ante cualquier entidad, lo que se convertiria en
un elemento disuasivo para el acreedor. No obstante, dicha norma exige
un tramite procesal previo que —dada la carga procesal— puede tomar
tiempos procesales excesivos que no materializan el pago de la deuda
sino solo constituyen un efecto disuasivo para los acreedores. A esto se
debe sumar que dicha normativa no ampara o protege a los usuarios
judiciales que no pertenecen a la poblacién empresarial formalizada o el
grupo humano que labora para el Estado o entidades privadas (trabajador
dependiente), como por ejemplo el caso n.° 2 expuesto en el introito del
presente articulo, que a nuestro criterio corresponde al 70 % del grupo de
alimentistas. Acaso respecto de ellos no se esta restringiendo su derecho
a la tutela jurisdiccional efectiva.

Lo senalado tiene como respaldo lo aplicado al caso de Huanuco, la
investigacidn realizada por Jump (2015), quien concluyd:

El 62 % de fiscales, jueces y abogados litigantes consideran que con
la aplicacion del REDAM no se esta protegiendo el derecho funda-
mental de percibir los alimentos, y un 38 % dice que si se estan pro-
tegiendo. El 54 % de fiscales, jueces y abogados litigantes consideran
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que la Ley 28970 y su reglamento D. S. 002-2007-Jus no han contri-
buido al cumplimento de la obligacién alimentaria, y un 46 % dice
que si han contribuido. (p. 4)

Respecto a la Ley n.° 29279, consideramos que también esta diri-
gida a exigir el cumplimiento de las pensiones alimentarias a un grupo
humano de condicién econdmica media-alta, mas no estaria destinada a
proteger a la poblacién vulnerable cuya condicién econdémica es media-baja
(acreedores que laboran informalmente, agricultores, pescadores artesa-
nales, obreros de mano de obra barata); situaciéon que se agrava si con-
sideramos el territorio de Hudnuco (sierra y selva) y sus brechas en el
acceso a la justicia.

Concluyendo este acdapite, se observa que la medida contenida en
el articulo 565-A del Cddigo Procesal Civil es necesaria para garantizar
el derecho a los alimentos y la efectividad de las resoluciones judiciales
(sentencia) de los alimentistas (nifos, nifias y adolescentes), pues en su
contenido abarca una mayor poblacion judicial y en tiempos procesales
tendria una mayor efectividad, a diferencia de las otras dos normas sus-
tantivas desarrolladas. A ello se debe sumar que con la medida adoptada
en el dispositivo legal analizado también se ampara la tutela jurisdiccional
efectiva de poblacion vulnerable (nifia, nifio y adolescente) por condicién
econdmica u otra afin.

6.4. Subprincipio de proporcionalidad strictu sensu

En este acapite corresponde someter a una balanza los argumentos a favor
de uno u otro principio y determinar si el grado de intervencién en el
derecho fundamental de acceso a la justicia resulta justificado frente al
cumplimiento del fin constitucional que promueve el articulo 565-A CPC.

En ese sentido, realizando una interpretacion teleoldgica del articulo
analizado, diremos que aquel solo debe aplicarse a los casos donde se
encuentren involucrados nifios, nifias y adolescentes; de este modo, la
intervencion en el derecho de acceso a los alimentos del acreedor ali-
mentario sera menos lesiva. Lo sefialado se ve respaldado con los datos
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estadisticos que obran en los juzgados de paz letrado de la Corte Superior
de Justicia de Huanuco, que muestran que los acreedores alimentarios
que demandan exoneracién de alimentos la dirigen a sus hijos mayores de
edad. De igual manera encontraremos este mismo resultado si analizamos
la jurisprudencia descrita en el acapite 4 de la presente resolucién; donde
la Corte Suprema de Justicia aprobo la inaplicacion del articulo 565-A CPC
en dichos supuestos, pero no lo hizo respecto de aquellos procesos en los
que se hallaba involucrado un menor de edad (reduccién de alimentos).
Finalmente, esta interpretacion de la norma debe hacerse extensiva a los
supuestos de variacidn, prorrateo y reduccion en el pago de los alimentos;
de ese modo también se evitara tener que realizar el procedimiento de
control difuso y el tramite que establece el articulo 14 de la Ley Organica
del Poder Judicial y con ello gastar tiempos procesales que perjudican al
nifo, la nifia, el adolescente y la adolescente alimentista.

La norma cuestionada pretende afianzar el derecho de los alimentos
y la efectividad de las resoluciones judiciales (derecho a la tutela juris-
diccional efectiva) del hijo alimentista; este ultimo derecho no ha sido
analizado ni por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica del Peru ni académicamente. Sobre este derecho —efectivi-
dad de las resoluciones judiciales— existe jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y del Tribunal Constitucional del Peru; en estos instrumentos
juridicos se recoge como caracteristica esencial del derecho referido que la
sentencia debe ser ejecutada en forma completa, perfecta, integral y sin
demora. Aplicado al pago de pensidn alimentaria, diremos que se vulnera
cuando no se abonan los pagos y se genera deuda devengada mes a mes,
en muchos casos, hasta que el alimentista cumpla la mayoria de edad
o deje de realizar estudios exitosos. Tampoco se analiza como contra-
posicién al derecho de acceso a la justicia del acreedor que la deuda
devengada por concepto de pension alimentaria es el resultado de la
irresponsabilidad en el cumplimiento perfecto de la sentencia (lo ideal)
por parte del obligado alimentario cuando no se encontraba bajo los
supuestos de hecho que lo obligan a demandar exoneracion, reduccion,
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variacion o prorrateo. Bajo ese marco, ;es razonable anteponer el derecho
de acceso a la justicia del acreedor irresponsable y sacrificar al nifo, la
nifa, el adolescente o la adolescente en su derecho a que se le pague por
alimentarse oportunamente? Consideramos que no es razonable antepo-
nerlo y, por el contrario, si bien existiria una lesién al derecho de acceso
a la justicia del acreedor, ello se justifica en los dos derechos vulnerados
del nifio, la nifa, el adolescente y la adolescente, estos son: derecho a los
alimentos y derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales.

Consideramos que el derecho a la efectividad de las resoluciones
judiciales del nifio, la nifa, el adolescente o la adolescente en este caso debe
optimizarse en mejor medida frente al derecho de acceso a la justicia del
acreedor porque se pretende ejecutar el mandato judicial sin mas demora
que el tiempo transcurrido que gener6 la deuda devengada.

Se justifica la intervencidn del articulo 565-A del CPC en el dere-
cho de acceso a la justicia del acreedor alimentario, ya que este ultimo
también cuenta con otras opciones procesales para viabilizar sus preten-
siones de no seguir incrementando su deuda por un hecho fortuito o de
fuerza mayor. Por ejemplo —segun lo argumentado en el dictamen de la
comisién que aprob6 el Proyecto de Ley n.° 1750-2007—, el acreedor
alimentario podria poner en conocimiento del 6rgano jurisdiccional el
hecho sobreviniente que lo obliga a dejar de pagar las pensiones alimen-
tarias y solicitar que se suspenda la liquidacion de pensiones devengadas
bajo los alcances de las reglas normativas establecidas en los articulos 1150
y siguientes del Codigo Civil; pues no olvidemos que el pago de la pensién
alimentaria constituye una obligacién de dar.

7. CONCLUSIONES

a) Original y teleoldgicamente el requisito establecido en el articulo 565-A
del Codigo Procesal Civil fue concebido para proteger exclusivamente
al nifo, la nifa, el adolescente y la adolescente, brindandoles eficiencia
en la ejecucion del mandato de pago de pensiones alimentarias.
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b) El fin constitucional del articulo 565-A del Codigo Procesal Civil pre-
tende optimizar el derecho a los alimentos y el derecho a la efectividad
de las resoluciones judiciales del nifio, la nifia, el adolescente y la ado-
lescente alimentista.

c) El derecho de acceso a la justicia es un derecho auténomo, cuyas
dimensiones son derecho a pedir, derecho a ser oido, a que no existan
trabas o barreras legales que no respondan a criterios de razonabilidad,
recurso rapido y sencillo.

d) La incidencia de procesos que han generado conflictos en la aplicaciéon
del articulo 565-A del Cddigo Procesal Civil ha sido la exoneracidon de
alimentos en mayores de edad; no obstante, en este supuesto y en los
de prorrateo, reduccion y variaciéon de pensidn alimentaria de mayores
de edad (se excluye a los discapacitados) no se debe aplicar la norma
estudiada.
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RESUMEN

El control del delito, en la actualidad, se realiza bajo el enfoque del
actuarialismo punitivo, que privilegia los medios antes que la finalidad, y
utiliza la légica del mercado. Sus manifestaciones se han incorporado en
las leyes penales con penas altas, por medio de la tipificacion de delitos de
peligro abstracto; en las normas procesales, mediante las salidas alternati-
vas al proceso; y en la persecucion penal, abandonando la logica del caso
por caso, para realizar investigaciones prospectivas, identificando los
focos delictivos para reducirlos a través de estrategias adoptadas por la
fiscalia y la policia. El presente trabajo describe estas ideas y las aplica a
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un caso real de hurto de vehiculos; se comprueban asi sus resultados con-
cretos en la estadistica de reduccién del delito en la ciudad de Hudnuco.

Palabras clave: actuarial; control; delito; investigacidn; criminologia.

Términos de indizacion: proteccion contra el robo; vehiculo automotor;
criminologia (Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

Crime control, at present, is carried out under the approach of punitive
actuarialism, which privileges the means rather than the end, and uses the
logic of the market. Its manifestations have been incorporated in criminal
laws with high penalties, through the classification of crimes of abstract
danger; in procedural rules, through alternative ways out of the process
and in criminal prosecution, abandoning the logic of case by case, to
conduct prospective investigations, identifying crime hotspots to reduce
them through strategies adopted by the prosecution and the police. This
paper describes these ideas and applies them to a real case of vehicle theft,
thus proving their concrete results in crime reduction statistics in the city
of Huanuco.

Key words: actuarial; control; crime; investigation; criminology.

Indexing terms: theft protection; motor vehicles; criminology (Source:
Unesco Thesaurus).

RESUMO

O controle da criminalidade é atualmente realizado sob a abordagem do
atuarialismo punitivo, que privilegia os meios em detrimento dos fins e
utiliza a 16gica do mercado. Suas manifestagdes foram incorporadas em leis
penais com penas elevadas, por meio da classificacdo de crimes de perigo
abstrato; em normas processuais, por meio de alternativas a acusagio; e
na persecu¢ao penal, abandonando a légica do caso a caso, para realizar
investigacdes prospectivas, identificando focos de crime a fim de reduzi-
los por meio de estratégias adotadas pelo Ministério Publico e pela policia.
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Este documento descreve essas ideias e as aplica a um caso real de roubo
de carro, comprovando assim seus resultados concretos nas estatisticas de
reducdo de crimes na cidade de Huanuco.

Palavras-chave: atuarial; controle; crime; pesquisa; criminologia.

Termos de indexacdo: protecdo contra roubo; veiculos a motor;
criminologia (Fonte: Unesco Thesaurus).
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1. INTRODUCCION

La mejor politica criminal es una politica publica, es decir, si mejoran los
niveles educativos, culturales y econdmicos, en consecuencia, se reduciran
las tasas de criminalidad, dado que estas serian las causas de aquellos.
Entonces, las politicas publicas serian condiciones necesarias para la baja
del delito; sin embargo, en la realidad, no son suficientes, pues muchas
personas provenientes de hogares rotos o desatendidos no han cometido
nunca crimenes, mientras que otras personas de buenas familias, en cir-
cunstancias cdémodas, se han convertido en activos delincuentes (Felson y
Clarke, 1998 p. 194).

La criminologia actual ya no se preocupa por las causas que originan
las manifestaciones de criminalidad, sino de la forma mas eficaz y enérgica
posible de la lucha contra estas, es decir, de su control penal (Hassemer y
Muifoz Conde, 2012, p. 131). No son la marginacion o la exclusién social,
tampoco las instituciones de integracion y control social, las que crean la
delincuencia, sino que esta surge por defecto, es la consecuencia de la
ausencia de un suficiente control social, y lo que procede, para su reduc-
cidn, es incrementar este ultimo (Diez, 2004, p. 20).

El control del delito se realiza con una orientacién actuarial, que
emplea procedimientos y logicas propios de las empresas aseguradoras,
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con las que comparte la filosofia de gestion del riesgo. Se da preeminen-
cia a los medios antes que a los fines. Los indicadores de éxito tienden a
concentrarse mas en rendimientos que en resultados (Brandariz, 2014, p. 2).
Para esta visidn los delincuentes son personas normales, bien integradas o
integradas aceptablemente a la comunidad, que acttian de modo racional y
que se limitarian a aprovechar las oportunidades de delinquir que se les
ofrecen (Diez, 2004, p. 20).

El control del delito se concretiza de diversas formas. A través de
la expedicion de leyes y también a cargo de la investigacion que realizan
las entidades publicas encargadas de la persecucidn penal. El Ministerio
Publico y la Policia forman parte de este control. El legislador peruano
sefiala que es deber del fiscal obtener los elementos de conviccién para
acreditar los hechos delictivos y los autores o participes. Debe, junto con la
policia, garantizar la mayor efectividad en la lucha contra el delito, eligiendo
la estrategia de investigacion adecuada al caso, mediante el empleo de
pautas, técnicas y medios indispensables para su eficacia (articulo 65 del
Codigo Procesal Penal).

El propésito del presente estudio es comprobar que nuestra legisla-
cién contiene herramientas de lucha contra la delincuencia, que propor-
ciona la politica criminal actuarial, y la aplicacion de dichas herramientas
por los 6rganos de persecucidn penal (fiscalia y policia) en el control del
delito en un caso concreto: el hurto de vehiculos en la ciudad de Huanuco
en el afno 2018. Se develara la identificacion del foco y el patron delictivo
que producia dicho delito, las estrategias empleadas para su persecuciéon
y las caracteristicas principales de la agrupacion delictiva que habia creado
una economia ilegal.

2. ACTUARIALISMO PUNITIVO

La sociedad actual ha sido calificada como una sociedad de riesgo. Una
de sus manifestaciones es la creciente sensacion de inseguridad ante los
nuevos peligros, que existe incluso cuando estos no son reales. Los ciu-
dadanos reclaman cada vez mas del Estado la prevencion frente al riesgo
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y la provision de seguridad (Jiménez, 2014, p. 3). En este contexto surge
el actuarialismo penal, «en un momento en el que la sensacion de inse-
guridad y el riesgo tienden a afirmarse como rasgos fundamentales de
comprensiéon de la vida colectiva» (Brandariz, 2004, p. 8). «La ldgica
de gestion de riesgos es consonante con la racionalidad neoliberal en
la forma de afrontar las problematicas de la criminalidad y la pena»
(Brandariz, 2004, p. 5).

La criminologia actuarial o administrativa abandoné ideas muy
difundidas en los afios setenta y ochenta, que se fundaban en una compre-
sioén del delincuente como un ser socialmente desfavorecido y marginado
al que la sociedad estaba obligada a prestar ayuda. Ahora los actos delic-
tivos son el producto de una eleccidn, lo que significa que las personas
toman decisiones sobre si cometer o no delitos, por lo que la oportunidad
causa el delito; dicho de otro modo, la ocasién hace al ladrén (Felson y
Clarke, 1998, p. 194).

Para que aparezca un delito, deben concurrir tres condiciones: (a) la
presencia de un ofensor, con inclinaciones criminales y habilidades para
poner en practica tales inclinaciones; (b) una persona o un objeto que
representan un objetivo apropiado, o sea, una posible victima o una cosa,
objeto o bien propicio, por ejemplo, una persona vulnerable para el delito
de violacion sexual o un vehiculo comerciable para el delito de hurto; vy,
(c) la ausencia de guardianes capaces de sufrir las infracciones, como es el
caso de la policia, una camara de videovigilancia, una persona que cuide
a un nifo u otros medios. Si falta uno de ellos, el delito no tendrd lugar
(Serrano, 2019, p. 42).

Las personas cometen actos criminales si el beneficio econémico de
delinquir (es decir, el auto o el celular robado) supera el costo esperado de
cometer el delito (ser identificado e ir a prisién). Los criminales com-
paran el beneficio neto de delinquir con el de realizar actividades legales
y eligen lo mds rentable (Jaitman, 2015). En los paises subdesarrolla-
dos, como el nuestro, la desigualdad de oportunidades hace que la pobla-
cién en peor situacidn vea al crimen relativamente mas rentable que las
actividades legales a las que tendria acceso, uno de los motivos es la falta de
efectividad de la persecucién penal.
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La perspectiva del actuarialismo punitivo flexibiliza algunos derechos
y libertades de los ciudadanos y mas si pertenecen a estratos econdmicos
menos favorecidos. Visiéon que no ha estado exenta de critica por acadé-
micos del derecho penal. Sin embargo, ellos no han propuesto soluciones
ante esta nueva realidad. Por el contrario, han mostrado un olimpico
desprecio hacia todo lo que suponga abandonar el cémodo hogar de los
principios. El descuido de la realidad del delito y del delincuente ha per-
mitido que su discurso politico criminal haya quedado inmune a los
cambios que han venido sucediendo (Diez, 2007 p. 102).

2.1. Actuarialismo en el derecho penal

Basandose en la racionalidad de los individuos, las legislaciones de la
region y de nuestro pais, se elevaron las penas con la finalidad de que los
ciudadanos que pretenden delinquir evalten racionalmente tales costes y
desistan de realizar comportamientos delictivos, sin interesar las causas
profundas de él (Diez, 2007, p. 75). La pena se dirige mas a proteger a la
sociedad mediante la prevencion de futuros delitos (perspectiva prospec-
tiva) que a reprimir conductas ya realizadas en el pasado (perspectiva
retrospectiva) (Polaino-Orts, 2009, p. 81). Actualmente en nuestro pais
existen penas muy altas, por ejemplo, en el caso de violacion sexual de
menor de edad, a cadena perpetua, y en los casos de robo agravado hasta
treinta anos de pena privativa de libertad.

Del mismo modo se acudid al derecho penal mediante técnicas de
combate prospectivo a fuentes de peligro, a través de (a) formas de anti-
cipacién de tutela penal, con la punicién de hechos peligrosos como los
delitos de peligro abstracto, los delitos preparatorios y los delitos de tenta-
tivas de participacion. Ejemplos de estos delitos son la tenencia ilegal de
armas, conspiracion, reglaje, organizacioén criminal, entre otros; y (b) la
incorporacién de la reincidencia y la habitualidad, por la que se incre-
menta el castigo por reiteracion delictiva, pues el sujeto denota una actitud
de mayor desprecio y rebeldia frente a los valores juridicos (Guisasola,
2008, p. 63).
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En nuestro pais, estas figuras han sido incorporadas al Cddigo
Penal y vienen siendo validadas por el Tribunal Constitucional. Sobre la
reincidencia y la habitualidad, el maximo intérprete de la Constitucién
precisa que el Estado, al igual que tiene el deber de tutelar el derecho
fundamental a la libertad personal, debe asumir activamente un rol
tutelar de otros bienes constitucionales como la seguridad o la paz de los
ciudadanos (fundamento 45 de la STC Exp. n.° 00014-2006-PI-TC).

En el mismo sentido, se pronuncid sobre los delitos de peligro abs-
tracto. Considera que se justifica su configuraciéon por la existencia de un
peligro potencial para los bienes juridicos esenciales de las personas y la
sociedad. Asi como que su incorporacion supone una adaptacion de este
a las sociedades actuales, ya que el derecho penal no puede permanecer
indiferente a los cambios de la sociedad y las conductas que surjan de
la aparicion o el incremento de los riesgos en las sociedades actuales
(fundamentos 59 y 60 de la STC Expediente n.° 006-2014-PI-TC).

2.2. Actuarialismo en el proceso penal

La realidad aporta el dato incontrovertible de que ningun Estado, ni el
mas desarrollado y rico, se encuentra en condiciones de procesar todos los
hechos punibles (Rodriguez, 2011, p. 7). Frente a la escasez de recursos
economicos suficientes para la administracion de justicia penal, se gestio-
nan adecuadamente los recursos a través de una reduccién de los términos
de la duracion del proceso penal y se buscan salidas alternativas (Silva,
2001, p. 74).

Se impone el modelo del derecho norteamericano, cuya justicia
recurrid a la férmula de los restaurantes de comida rapida, conocido como
la macdonalizacion de la justicia, que se desarrolla en cuatro niveles: efi-
cacia (se pasa de un estado de necesidad a satisfaccion de la necesidad),
calculo (prestacion de servicio en el menor tiempo posible), previsibili-
dad (esperar no tendra sorpresas) y control (respetar los procedimientos
establecidos). El propdsito principal no es mas la realizacion de la justicia
y la obtencion de la verdad, sino la solucion pronta del conflicto (Reyna,
2013, p. 364).

lus Vocatio, 6(8), 2023, 147-167 ?‘é 153



CESAR FERNANDO PALLI CALLA

En nuestro pais con el Codigo Procesal Penal de 2014 se han intro-
ducido algunas de esas féormulas, empero respetando el principio de
legalidad penal y autorizacién judicial: (a) el principio de oportunidad y
los acuerdos reparatorios que concluyen las investigaciones mediante la
abstencion fiscal del ejercicio de la accién penal y sobreseimiento judi-
cial en caso la investigacion se encuentre formalizada; (b) la acusacién
directa o por salto, por la cual el fiscal plantea la acusacion ante el juez sin
necesidad de judicializar la investigacion; (c) el proceso inmediato, que se
da cuando el fiscal tiene elementos de cargo suficientes y el caso no resulta
complejo; (d) la terminacién anticipada, que se construye sobre un acuerdo
negociado entre la fiscalia y la defensa, sobre la pena y la reparacién civil; y
(f) la conclusién anticipada del debate de juicio por conclusion, en el cual
el acusado admite su autoria y participacion en el delito a cambio de una
reduccion de la pena.

En la persecucion penal, no resulta suficiente la investigacion
convencional (declaracién de testigos e inspecciones), propia de la delin-
cuencia clasica y callejera, sino que es necesaria la incorporacidn de actos
especiales de investigacion para controlar y reducir la delincuencia orga-
nizada. No se sancionan los delitos cometidos por la organizacion sino a
la organizacién como delito, pues generan un foco desestabilizador de la
sociedad, que no respeta minimamente las reglas de convivencia social,
sino constituyen un peligro para la seguridad de los ciudadanos, porque
cuestionan la ley como fuente de orientacion social y de proteccion e impi-
den el normal desarrollo de la vida social (Polaino-Orts, 2009, p. 48).

El ingreso de las técnicas especiales para la investigacion de delitos
de organizacion, como la interceptacion telefénica en tiempo real, la cir-
culacién y la entrega vigilada de bienes delictivos, el agente encubierto y
las acciones de seguimiento y vigilancia fueron aceptadas en cuanto a su
necesidad, tanto en los nuevos delitos y en los delitos clasicos (patrimo-
niales) ahora organizados. Al respecto, el Acuerdo Plenario n.° 10-2019
sefala que es menester contar con instrumentos legales y operativos
que permitan recabar adecuadamente las fuentes de investigacion o de
prueba.
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También se recurrié al proceso especial de colaboracion eficaz,
como mecanismo de la justicia premial negociada, por el cual el arrepen-
tido admite los hechos delictivos que se le atribuyen y proporciona infor-
macion suficiente, eficaz e importante a fin de neutralizar una actividad
delictiva, identificar la l6gica de actuacion criminal de una organizacién
delictiva y a sus intervinientes, entregar bienes delictivos o ubicar su des-
tino o paradero (San Martin, 2015, p. 871).

2.3. Actuarialismo en la persecuci()n penal

La caracteristica principal del actuarialismo en la investigacién policial
es el cambio de perspectiva, que evoluciond de una investigacion reactiva
a una proactiva, que funciona: (a) con una prevision estratégica de los
objetivos operativos; y (b) en atencidn a grupos de sujetos, sustentada en
rasgos como el historial delictivo. De este modo llegamos al profiling, o
elaboracion de perfiles de infractores, como expresién mas conocida del
actuarialismo penal (Brandariz, 2004, p. 15).

Un ejemplo de investigacidn proactiva antes que reactiva, en
nuestra regidn, es la creacion del Sistema de Analisis Criminal y Focos
Investigativos —o en forma abreviada SACFI— en las Fiscalias de Chile.
Mediante este sistema se abandono y superd la 1dgica del «caso a caso», por
el cual un fiscal resolvia cada uno de los casos que se le asignaban bien por
el turno o bien aleatoriamente, sin distincion alguna. El sistema de analisis
agrupo conjuntos de casos de delitos en focos investigativos, y se orientd a
perseguir determinados segmentos de delitos que responden a estructuras
de criminalidad. Para ello existen analistas que en una primera etapa se
encargaron de identificar focos investigativos. Una vez identificado el foco,
los fiscales tuvieron que desarrollar estrategias para perseguir penalmente
estos focos en funcién de la utilizacion de técnicas investigativas especifi-
cas, asi como una relacién directa con la policia (Alvear, 2020, p. 71).

Otro ejemplo es la creacién de la Unidad de Estrategias Penales
(UEP) en las Fiscalias de Nueva York, en donde se implementé un modelo
de procesamiento impulsado por inteligencia (PII), se cambi6 el enfoque
de una fiscalia para que deje de reaccionar a las detenciones y los casos
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presentados por la policia y dirija sus recursos a la identificacion de temas
de crimen y seguridad publica. Este cambio exigié primero crear una
relaciéon de trabajo mas cercana con la policia y la ciudadania, con el
objetivo de identificar prioridades de seguridad publica; luego formularon
estrategias efectivas que se deben conocer: (a) la naturaleza de la activi-
dad delictual, desde crimenes violentos a temas que impactan la calidad
de vida; (b) los individuos que cometen estos crimenes; y (c) las causas
que impulsan a los individuos a cometer los crimenes (Warshawer, 2020,
p. 104).

El disefio de organizacion de la Fiscalia Penal en nuestro pais es el
modelo corporativo, entendido como la organizacién constituida por
equipos de trabajo, que a su vez agrupan a otros de menor jerarquia;
garantizan asi su adecuado funcionamiento, orientado a mejores estanda-
res de calidad y el aprovechamiento eficiente de los recursos humanos y
logisticos. Se encuentra conformada por un fiscal superior penal gestor
y los despachos provinciales penales a cargo de un fiscal provincial y
fiscales adjuntos. Los despachos cuentan con unidades de organizacién de
apoyo administrativo a la funcidén fiscal. Al lado también se han creado
fiscalias especializadas de organizacion criminal, tréfico ilicito de drogas,
corrupcion de funcionarios, trata de personas, de medio ambiente, de
ciberdelincuencia, que se encargan de la investigacion y el juzgamiento
de todos aquellos hechos delictivos vinculados entre si o que presentan
caracteristicas similares y requieren una intervencién especializada para
hacer frente en forma efectiva y planificada a la delincuencia.

No obstante, en el proceso de cambio organizacional de las fiscalias,
los procedimientos internos de trabajo, en su mayoria, siguen siendo los
mismos, se continua con la logica del caso por caso, y se sigue reprodu-
ciendo la estructura y la vision del Poder Judicial. Se olvida que la razén
de la organizacidn judicial estd pensada fundamentalmente en clave de
proteccion de garantias y juzgamiento; en cambio, un Ministerio Publico
moderno debe estar en clave de aumentar la eficacia y la racionalidad
de las actividades de persecucidn penal, que son su trabajo central (Duce
y Riego, 2007, p. 42). Los cambios en la gestion que deben experimentar
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las fiscalias deben ser aquellos que destierren el anticuado sistema de
administracion basado en métodos burocraticos o de costumbre, sin nive-
les 6ptimos; y que deje de lado la cultura del aqui y ahora, para dar paso a
la investigacion prospectiva y estratégicamente (Félix, 2008, p. 9).

La Policia Nacional, por su parte, realiza dos tipos de investigacidn:
retrospectiva y prospectiva. La primera es conocida como el método general
de investigacidn policial, que se inicia desde que se toma conocimiento
del hecho delictivo en su etapa precedente (conocimiento y comprobacién
del hecho, y actividades investigatorias en el lugar del delito), continia
con la fase de planeacion (formulacion de hipétesis), luego esta la etapa
de ejecucion (detienen, capturan, registran), después sigue la fase de con-
clusiones (sustentacion de la prueba), y se acaba con la fase del informe
de la investigacion policial (informe). Dicho método fue concebido para
investigar y procesar a delincuentes por delitos comunes. La segunda
es el método de la investigacién prospectiva, que estd a cargo de un solo
equipo policial de una unidad especializada que realiza los trabajos de
inteligencia y también los actos o las técnicas especiales de investigacion.
Esta unidad coordina con el fiscal especializado para que disponga que la
policia realice las primeras diligencias preliminares secretas. Asimismo,
efectia el manejo de informantes y confidentes, selecciona junto con
el fiscal los hechos incriminatorios mas idéneos como elementos de
conviccidn (actas de testigos protegidos, agentes especiales, transcripcion
de comunicaciones telefénicas, videovigilancia y seguimiento). Se busca
alianzas estratégicas con los operadores de justicia y las entidades publicas
(Colchado y Delgado, 2021, p. 24). Este método se utiliza para organiza-
ciones criminales.

3. LA PERSECUCION PENAL EN EL DELITO DE HURTO DE
VEHICULOS

El transporte en la ciudad de Huanuco esta constituido generalmente por
motocicletas lineales, trimoviles y automoviles pequenios que hacen de
taxi, vehiculos en que los ciudadanos se trasladan a diario al centro de la
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ciudad, en donde se encuentran la mayor cantidad de entidades publicas
y privadas, colegios, hospitales, mercados, restaurantes, etc., para realizar
labores académicas o actividades econdémicas.

En el 2018, la Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa de
Hudnuco y la Divisién de Investigacion de Alta Complejidad de Huanuco
advirtieron la existencia de una cantidad significativa de denuncias poli-
ciales de hurto de vehiculos, que alteraba la tranquilidad de los conduc-
tores de la sociedad de Hudnuco. Se registraban un promedio de dos a
cinco hurtos de vehiculos diarios, llegando a sesenta hurtos mensuales
aproximadamente, sin contar la cifra negra de las denuncias.

Por fuentes policiales y de la ciudadania, se habia identificado el foco
de desestabilizacion. Se trataba de una organizacién que habia generado
una economia ilegal, un mercado informal de compra y venta de vehiculos
hurtados, por la cual unos integrantes sustraian vehiculos a victimas que
los habian dejado estacionados en la ciudad. Prontamente otros integrantes
que se habian contactado con las victimas les compraban los vehiculos
hurtados a los miembros de la organizaciéon. Después se comunicaban con
los agraviados y les requerian dinero o una recompensa por la ubicacién
del vehiculo. Finalmente, previo pago de dinero en un punto clandestino,
los integrantes botaban el vehiculo en lugares alejados de la ciudad para
evitar ser identificados.

Los incentivos para el funcionamiento de este mercado ilegal eran
insuperables, puesto que en la investigacidon de las denuncias la policia, la
mayoria de veces, pese a conocer el funcionamiento de la organizacion,
no lograba identificar a los responsables y menos recuperar los vehiculos
hurtados. Las fiscalias por su parte contribuian al mercado al archivar
liminarmente los casos remitidos por la policia, por ser contra los que
resultasen responsables. Este contexto hacia que las victimas prefirieran
rescatar sus vehiculos previo pago de dinero a los delincuentes, pues
les resultaba mas beneficioso; ya que de continuar con la denuncia,
las probabilidades de encontrar su vehiculo eran bajas y les generaban
costos en tiempo y afliccion (participar en declaraciones, inspecciones,
visualizaciones si habia camaras que captaron los hechos, asi como las
vicisitudes propias del sistema legal).
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Entonces, se aplicd el método de investigacion prospectivo, se iden-
tificd el foco de desestabilizacidn y el funcionamiento de la economia
ilegal (grupo de personas que se dedicaban a la actividad ilicita y sus
patrones conductuales). Paralelamente se captaron colaboradores efi-
caces y testigos en reserva que confirmaron la hipdtesis y el profiling cri-
minal de los integrantes de la organizacién. Después se obtuvieron los
numeros celulares de los principales integrantes y se interceptaron sus
llamadas. Se logré conocer, en tiempo real, que la oportunidad causaba
el delito, pues se verifico la presencia de ofensores (integrantes con habi-
lidades para hurtar) que recorrian la ciudad a bordo de trimoviles y
motocicletas en busca de objetivos apropiados (vehiculos estacionados)
para sustraerlos aprovechando la ausencia de sus conductores o propie-
tarios (guardianes).

Ademas, se verificd con escuchas y videovigilancia como una vez
hurtados los vehiculos, los integrantes buscaban cocheras para guardar
lo sustraido, y posteriormente los vendian a otros integrantes, quienes los
compraban para revenderlos nuevamente a las victimas, con las cuales
habian logrado comunicarse. Se descubri6, ademds, un mercado laboral
ocupado por los integrantes de la organizacidn, que habian convertido
el delito en su principal fuente de ingresos econémicos. Posteriormente
se corroboraron las escuchas y la videovigilancia con las denuncias y
las declaraciones de los agraviados, asi como con las inspecciones y el
seguimiento efectuados en coordinacién con la Policia Nacional.

Resultado de las investigaciones, se verificd la existencia de cincuenta
y tres hechos delictivos y se identificé a treinta y seis imputados. Estos
en su mayoria eran jovenes y adultos, y se evidencié que sus edades
fluctuaban principalmente entre los diecinueve y los treinta y cinco afos,
lo que demuestra que las habilidades para hurtar y negociar los vehiculos
se reducen después de los treinta y cinco afos.
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Figura 1
Edad de imputados que cometieron los delitos de hurto de vehiculos

Nimero de EDAD DE LOS IMPUTADOS
procesados
14
12
10
8
6
4
2 .
. [I—
EDAD

m19-25 wm26-30 w31-35 1:36-40 W41-45 m46-50

Nota. Elaboracién propia.
Fuente: Carpeta Fiscal n.° 645-2017-1FPPC-HCO.

Los integrantes de la organizacion preferian hurtar motocicletas, por
la facilidad para romper las chapas y escapar en ellas. En menor medida
hurtaron triméviles y vehiculos cuyas victimas los utilizaban para taxi o
colectivo. No robaban vehiculos de uso particular y marcas exclusivas.
Esto acredita que los objetivos favorables eran vehiculos de personas
(trabajadores y estudiantes) que los utilizaban para desplazarse, en el
caso de las motocicletas; o para trabajar, en el caso de los triméviles y los
vehiculos.
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Figura 2
Tipo y numero de vehiculos hurtados
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Nota. Elaboracién propia.
Fuente: Carpeta Fiscal n.° 645-2017-1FPPC-HCO.

De las motocicletas hurtadas, los integrantes seleccionaban las de
marca Pulsar y en menor cantidad Honda u otras. Ello se explica porque
las primeras tienen mas demanda y mas repuestos en el mercado, al ser
motos de gama media, rendidoras y con modelos innovadores.

Figura 3
Preferencia de marcas de motocicletas hurtadas
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Nota. Elaboracién propia.
Fuente: Carpeta Fiscal n.° 645-2017-1FPPC-HCO.
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El espacio geografico en el que se desenvolvia la organizacion era
el centro de Huanuco, en donde se registraron treinta y seis hurtos. El
hurto fue menor en los distritos de Amarilis y Pillcomarca, en los cuales
se registraron ocho y nueve hurtos respectivamente. Se preferia el centro
de la ciudad porque era el lugar en el que los conductores de vehiculos se
desplazaban para realizar sus actividades.

Figura 4
Cantidad de vehiculos hurtados por zona geogrdfica
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Pillco Marca

Nota. Elaboracién propia.
Fuente: Carpeta Fiscal n.° 645-2017-1FPPC-HCO.

El rendimiento y el resultado de las investigaciones en contra de
los integrantes de la organizacion, con el uso de herramientas legales de
una investigacion prospectiva, fue contundente en los meses siguientes
a la intervencién y la detencién simultanea de los integrantes de la
organizacidn, que acaeci6 entre noviembre y diciembre de 2018, lo que
impactd en la reduccién y la eliminacién temporal del delito de hurto
de vehiculos en los meses siguientes. De registrarse una constante en los
meses de enero a diciembre de 2018, de sesenta a treinta y tres vehiculos
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hurtados mensuales, se redujo en los siguientes seis meses, de enero a junio
de 2019, a una constante de tres a cero hurtos de vehiculos mensuales, y
se elimino el delito en los meses de marzo, abril y junio de 2019, en los
cuales no se registraron denuncias.

Flgura 5

Reduccion y eliminacion temporal del delito de hurto de vehiculos en Hudnuco
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Nota. Elaboracion propia.
Fuente: Carpeta Fiscal n.° 645-2017-1FPPC-HCO.

4. CONCLUSIONES

En la actualidad, el control del delito se realiza con una orientacién
actuarial, que prefiere utilizar légicas de gestion de riesgo, y se da impor-
tancia a los medios antes que a los fines. Para esta vision las personas
que delinquen actiian de modo racional y se limitan a aprovechar las
oportunidades para hurtar, por lo que el control del delito implica
reducir esas oportunidades, asi como los costos que incentivan la comision
de actos delictivos. Un costo determinante que impacta en el control del

Tus Vocatio, 6(8), 2023, 147-167 & 163



CESAR FERNANDO PALLI CALLA

delito es la efectividad de la persecucién penal. Es decir, que si las perso-
nas que delinquen consideran en sus costos una alta probabilidad de
ser identificados y sancionados, desistiran de cometer delitos.

Los delitos patrimoniales en su gran mayoria responden a mercados
criminales generados por organizaciones que hacen de estos un modo de
vida. La orientacidon de la investigacion para este grupo de delitos debe
ser prospectiva, eliminar la légica del caso por caso y agruparlos por
caracteristicas similares. Los drganos de persecucion penal, las fiscalias
y las policias deben identificar los focos de desestabilizacién y generar
estrategias comunes de intervencion.

Las leyes, las técnicas y los procedimientos de la politica criminal
actuarial no eliminaron las causas del delito de hurto de vehiculos y tam-
poco los delitos mismos. Sin embargo, la efectividad de las investigaciones
impactd en su disminucién y su control temporal. Al mismo tiempo desin-
centivaron a las personas que deseaban delinquir en el futuro, pues una
alta probabilidad de ser investigados y sancionados elevd los costos de
seguir cometiendo delitos. En consecuencia, los instrumentos legales uti-
lizados de manera estratégica devolvieron la tranquilidad a la ciudadania.
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