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RESUMEN

El propésito del estudio fue analizar si la tutela de derechos para el agraviado en
su incoacidén se relaciona con la vulneracion de las garantias penales. La
posibilidad de recurrir ante el Juez, para hacer valer los derechos del agraviado
cuando estos se vean menoscabados en la instauracion del procedimiento penal,
encuentra fundamento juridico y dogmatico, a partir de una interpretacion
sistemética y armonica con los principios constitucionales y el derecho
supranacional, el mas importante es la Declaracion sobre Principios
Fundamentales de la Justicia para las Victimas de Delitos y Abuso de Poder en
correlacion con el art. 25° del Pacto de San José de Costa Rica. El art. 95 del
NCPP, reconoce derechos y facultades las cuales deben ser interpretadas
sistematicamente. El estudio fue observacional, la muestra de estudio fue 40
operadores de justicias. Los datos se recolectaron con el cuestionario de Tutela
de derechos y el cuestionario Garantias penales. El 48,0% (24) de los agraviados
gozan de tutela de derechos y garantias penales; mientras que el 22,0% (11)
indican que no es asi. Mediante el estadistico de prueba Chi? cuadrado 6,551 y
p valor 0,010 (p < 0,05), indica que con una probabilidad de error de 1,0% la
tutela de derechos se relaciona con las garantias penales; lo cual indica que
actualmente de no incoar la tutela de derechos para el agraviado vulnera las
garantias penales, como el derecho de defensa, y el de contar con un recurso

efectivo.

Palabras clave: Tutela de Derechos, Agraviado, Garantias Penales, Proteccion

Judicial, Debido Proceso Penal.



ABSTRACT

The purpose of the study was to analyze whether the protection of rights for the
aggrieved in his initiation is related to the violation of criminal guarantees. The
possibility of appealing before the judge, to assert the rights of the aggrieved
when they are impaired in the establishment of criminal proceedings, is based on
legal and dogmatic, from a systematic and harmonious interpretation with the
constitutional principles and supranational law, the most important is the
Declaration on Fundamental Principles of Justice for the Victims of Crimes and
Abuse of Power in correlation with art. 25 ° of the Pact of San José de Costa
Rica. The art. 95 of the NCPP, recognizes rights and faculties which must be
interpreted systematically. The study was observational, the study sample was
40 justice operators. The data was collected with the Tutela de derechos
questionnaire and the Criminal Guarantees questionnaire. 48.0% (24) of the
victims have custody of rights and criminal guarantees; while 22.0% (11) indicate
that this is not the case. By means of the test statistic Chi2 square 6,551 and p
value 0,010 (p <0,05), it indicates that with an error probability of 1,0% the
protection of rights is related to the criminal guarantees; which indicates that
currently not to initiate the protection of rights for the victim violates the criminal

guarantees, such as the right of defense, and that of having an effective remedy.

Keywords: Protection of Rights, Grievant, Criminal Guarantees, Judicial

Protection, Due Process of Law.



RESUMO

O objetivo do estudo foi analisar se a protecao de direitos para os prejudicados
em sua iniciacdo esté relacionada a violagcdo de garantias penais. A possibilidade
de recurso para o tribunal para fazer valer os direitos da vitima quando eles sdo
prejudicados pela introducéo do processo penal € fundamento legal e dogmética,
a partir de uma interpretacdo sistemética e consistente com 0s principios
constitucionais e do direito supranacional, o0 mais importante é a Declaracdo
sobre Principios Fundamentais de Justica para as Vitimas de Crimes e Abuso
de Poder em correlagdo com o art. 25 ° do Pacto de San José de Costa Rica. O
art. 95 do NCPP, reconhece direitos e faculdades que devem ser interpretados
sistematicamente. O estudo foi observacional, a amostra do estudo foi de 40
operadores de justica. Os dados foram coletados com o questionéario Tutela de
derechos e o questionario Garantia Penal. 48,0% (24) das vitimas tém custddia
de direitos e garantias criminais; enquanto 22,0% (11) indicam que este nao € o
caso. Pelo teste estatistico Chi2 6,551 valor quadrado e p 0,010 (p <0,05),
indicando que uma probabilidade de erro de 1,0% a protecgdo dos direitos
relacionados com garantias penal; o que indica que atualmente nao iniciar a
protecdo de direitos para a vitima viola as garantias criminais, como o direito de

defesa, e de ter um remédio efetivo.

Palavras-chave: Protecdo de Direitos, Reclamacdes, Garantias Criminais,

Protecao Judicial, Devido Processo Legal.
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INTRODUCCION

En el actual modelo procesal penal los derechos de las partes son
irrestrictamente respectados, siendo que el érgano persecutor del delito, a través
del Ministerio Publico, y con apoyo de la Policia Nacional del Perd, en sus
actuaciones deben de mostrar un respeto a los derechos fundamentales que le
asiste a la persona que se le imputa un hecho delictuoso, lo que en realidad no
resulta una novedad, sino que simplemente es el afianzamiento de una sociedad
a un Estado Constitucional de Derecho, esto es la constitucionalizacion del
proceso penal!, este amparo y proteccion de los derechos del imputado,
reconocidos por la Constitucion y las leyes, la encontramos plasmada en el art.
71° numeral 4 del C.P.P; que establece: “Cuando el imputado considere que
durante las Diligencias Preliminares o en la Investigacion Preparatoria no se ha
dado cumplimiento a estas disposiciones, 0 que sus derechos no son
respetados, o que es objeto de medidas limitativas de derechos indebidas o de
requerimientos ilegales, puede acudir en via de tutela al Juez de la Investigacion
Preparatoria para que subsane la omision o dicte las medidas de correccién o de
proteccidén que correspondan’; ...sustento normativo que ha quedado afianzado
con el Acuerdo Plenario N° 4-2010/CJ-116, en donde se restringié los derechos
del imputado, en la norma adjetiva en comento, esto es: a) Conocimiento de los
cargos incriminados, b) De las causas de detencién, c)- Entrega de la orden de
detencion girada, d) Designacion de la persona o instituciéon a la que debe
avisarse de la detencion y concrecion inmediata de esto, e)- Posibilidad de
realizar una llamada, en caso se encuentre detenido, f) Defensa permanente por
un abogado, g) Posibilidad de entrevistarse en forma privada con su abogado,
h) Abstencion de declarar o declaracion voluntaria, i) Presencia de abogado
defensor en la declaracién y en todas las diligencias que requieran su concurso,
J) No ser objeto de medios coactivos, intimidatorios o contrarios a la dignidad, ni
ser sometido a técnicas o métodos que induzcan o alteren la libre voluntad, k)
No sufrir restricciones ilegales, ) Ser examinado por un médico legista o por otro

profesional de la salud, cuando el estado de salud asi lo requiera. Habiéndose

1 ZAMORA ZAMORA, José L. “La Tutela de Derechos: Instrumento de la Defensa para erradicar las Viejas Practicas en el Nuevo Modelo
Procesal Penal”. [en linea]. 2011 [citado el 2011-05-17]. Disponible en Internet: http:/ /leyesderechoyjusticia.blogspot.com/2011 /05 / tutela-
de-derechos.html




establecido ademas en el Acuerdo Plenario N° 2-2012/CJ-116, que esta Accién
de Tutela, también procede ante una falta de Imputacion suficiente por parte del
Ministerio Publico, debiendo el imputado en un primer momento acudir al propio
Fiscal para solicitar las subsanaciones correspondientes en orden a la precision
de los hechos atribuidos, este derecho de modo amplio lo reconoce el art. 71.1
del NCPP.

Sin embargo, debemos enfatizar si la victima o directamente el ofendido por el
hecho delictivo, tiene alguna posibilidad de recurrir, a través de una tutela de
derechos, ante el Juez de Investigacion o de Garantias, para poner fin a la
vulneracién de algunos de sus derechos procesales fundamentales?; si mas aun
el art. 1X. del Titulo Preliminar, referido al Derecho de Defensa; en su inc. 3
establece: “El proceso penal garantiza, también, el ejercicio de los derechos de
informacion y de participacion procesal a la persona agraviada o perjudicada por
el delito. La autoridad publica esta obligada a velar por su proteccion y a brindarle
un trato acorde con su condicién.” En ese sentido podriamos advertir que la
interpretacion que el Juez deba realizar a este novisimo procedimiento no solo
deberd estar enfocada a un analisis constitucional, sino también al ambito
supranacional, norma que tiene supremacia ante otras de nivel jerarquico, a fin
de evitar la vulneracion a las garantias penales en el procedimiento, del
agraviado, en ese sentido consideramos que la Tutela de Derechos, también
puede ser incoada, requerida o solicitada por el agraviado cuando se advierta la
inobservancia del contenido esencial de los derechos y garantias previstos en la
constitucion, sobre todo a recibir un trato igualitario y una proteccion judicial de
sus derechos; esto quiere decir que tendremos que advertir, i) Que tipo principios
bésicos son vulnerados;. ii) No se propicia las garantias del sistema procesal
penal acusatorio, para el agraviado; iii) Las Resoluciones emitidas por el juez de
garantias, deberan realizar control difuso, para incoar este procedimiento, o
apartarse de la doctrina jurisprudencial, asi como iv) Que tipo de errores
judiciales podrian perjudicar a la victima, a fin de evitar la vulneracion de algunos
de sus derechos; siendo que en los articulos 95 y 104 del Nuevo Cddigo Procesal
Penal, les reconoce derechos y facultades las cuales deben ser interpretadas

sistematicamente con el Unico fin de que al ofendido por el delito se le pueda

2 FUSTAMANTE RAFAEL, José Willan “Tiene Legitimidad el Agraviado para solicitar Tutela de Derechos en Sistema Procesal”. [en linea]. 2015
[citado el 2014-10-21]. disponible en Internet: http://www.lozavalos.com.pe/alertainformativa/index.php?mod=portada&com=portada&opcID=39.



http://190.12.76.211/index.php?mod=portada&com=portada&opcID=39

resarcir en el menoscabo del hecho cometido en su contra, alcanzando asi
justicia a su pretension, y evitar una doble revictimizacién por parte de la

inoperancia del Estado.
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CAPITULO |
DESCRIPCION DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

Fundamentacion del problema de investigacion

Una de las innovaciones del nuevo modelo es la que al érgano persecutor
del delito, a través del Ministerio Publico, y con apoyo de la Policia
Nacional del Perd, en sus actuaciones muestren un irrestricto respeto a
los derechos fundamentales que le asiste a la persona que se le imputa
un hecho delictuoso, lo que en realidad no resulta una novedad, sino que
simplemente es el afianzamiento de una sociedad a un Estado
Constitucional de Derecho, esto es la constitucionalizacién del proceso
penal®, este amparo y protecciéon de los derechos del imputado,
reconocidos por la Constitucion y las leyes, la encontramos plasmada en
el art. 71° numeral 4 del C.P.P; que establece: “Cuando el imputado
considere que durante las Diligencias Preliminares o en la Investigacion
Preparatoria no se ha dado cumplimiento a estas disposiciones, o que sus
derechos no son respetados, o0 que es objeto de medidas limitativas de
derechos indebidas o de requerimientos ilegales, puede acudir en via de
tutela al Juez de la Investigacion Preparatoria para que subsane la
omisidn o dicte las medidas de correccion o de proteccion que
correspondan”; ...sustento normativo que ha quedado afianzado con el
Acuerdo Plenario N° 4-2010/CJ-116, en donde se restringi6 los derechos
del imputado, en la norma adjetiva en comento, esto es: a) Conocimiento
de los cargos incriminados, b) De las causas de detencion, c)- Entrega de
la orden de detencion girada, d) Designacion de la persona o institucion a
la que debe avisarse de la detencion y concrecion inmediata de esto, e)-
Posibilidad de realizar una llamada, en caso se encuentre detenido, f)
Defensa permanente por un abogado, g) Posibilidad de entrevistarse en

forma privada con su abogado, h) Abstencion de declarar o declaracion

3 ZAMORA ZAMORA, José L. “La Tutela de Derechos: Instrumento de la Defensa para erradicar las Viejas Précticas en el Nuevo Modelo
Procesal Penal”. [en linea]. 2011 [citado el 2011-05-17]. Disponible en Internet: http:/ /leyesderechoyjusticia.blogspot.com/2011/05/tutela-
de-derechos.html




voluntaria, i) Presencia de abogado defensor en la declaracién y en todas
las diligencias que requieran su concurso, j) No ser objeto de medios
coactivos, intimidatorios o contrarios a la dignidad, ni ser sometido a
técnicas o métodos que induzcan o alteren la libre voluntad, k) No sufrir
restricciones ilegales, 1) Ser examinado por un médico legista o por otro
profesional de la salud, cuando el estado de salud asi lo requiera.
Habiéndose establecido ademas en el Acuerdo Plenario N° 2-2012/CJ-
116, que esta Accion de Tutela, también procede ante una falta de
Imputacién suficiente por parte del Ministerio Publico, debiendo el
imputado en un primer momento acudir al propio Fiscal para solicitar las
subsanaciones correspondientes en orden a la precision de los hechos
atribuidos, este derecho de modo amplio lo reconoce el art. 71.1 del
NCPP.

Sin embargo, debemos enfatizar si la victima o directamente el ofendido
por el hecho delictivo, tiene alguna posibilidad de recurrir, a través de una
tutela de derechos, ante el Juez de Investigacion o de Garantias, para
poner fin a la vulneracion de algunos de sus derechos procesales
fundamentales*; si mas aun el art. IX. del Titulo Preliminar, referido al
Derecho de Defensa; en su inc. 3 establece: “El proceso penal garantiza,
también, el ejercicio de los derechos de informacién y de participacion
procesal a la persona agraviada o perjudicada por el delito. La autoridad
publica esta obligada a velar por su proteccién y a brindarle un trato
acorde con su condicién.” En ese sentido podriamos advertir que la
interpretacion que el Juez deba realizar a este novisimo procedimiento no
solo debera estar enfocada a un andlisis constitucional, sino también al
ambito supranacional, norma que tiene supremacia ante otras de nivel
jerarquico, a fin de evitar la vulneracion a las garantias penales en el
procedimiento, del agraviado.

En la presente investigacion determinaremos si la Tutela de Derechos,
también puede ser incoada, requerida o solicitada por el agraviado

cuando se advierta la inobservancia del contenido esencial de los

4 FUSTAMANTE RAFAEL, José Willan “Tiene Legitimidad el Agraviado para solicitar Tutela de Derechos en Sistema Procesal”. [en linea].
2015 [citado el 2014-10-21]. disponible en Internet:
http:/Awww.lozavalos.com.pe/alertainformativa/index.php?mod=portada&com=portada&opclD=39.



http://190.12.76.211/index.php?mod=portada&com=portada&opcID=39

derechos y garantias previstos en la constitucion, esto quiere decir que
tendremos que advertir, i) Que tipo principios basicos son vulnerados;. ii)
No se propicia las garantias del sistema procesal penal acusatorio, para
el agraviado; iii) Las Resoluciones emitidas por el juez de garantias,
deberan realizar control difuso, para incoar este procedimiento, o
apartarse de la doctrina jurisprudencial, asi como iv) Que tipo de errores
judiciales podrian perjudicar a la victima, a fin de evitar la vulneracion de
algunos de sus derechos.

Esta investigacion divergente merece la opinidbn de los profesionales
(operadores — jueces), ya que algunos consideran que no procede este
instituto procesal de la tutela de derechos para el agraviado y otros por el
contrario como el suscrito consideran lo contrario, ya que como veremos
vulnera derechos fundamentales del ofendido, los mismos que se
encuentran consagrados en el articulo 2 inciso 2 de nuestra Constitucion
Politica que prescribe: “toda persona tiene derecho a la igualdad ante la
ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen... o de cualquier
otra indole”; siendo que los jueces en un proceso penal deben preservar
el principio de igualdad procesal (igualdad ante la ley), debiendo en todo
caso allanar todos los obstaculos que impidan o dificulten su vigencia.

La presente investigacion es inédita, puesto que al ser el Nuevo Cédigo
Procesal Penal novisimo en su aplicacion e implementacion a nivel
nacional, a la fecha no se ha detectado otras investigaciones (tesis), sobre
el problema, pero si existen ya publicaciones (articulos), de ciertos juristas
sobre el tema, lo cual corrobora que hay una corriente fuerte a fin de que
también la tutela de derechos sirva de proteccion para la victima cuando

vea un menoscabo sus derechos fundamentales.

Justificacion

¢Porque debemos estudiar este tema de investigacion?: Este tema
justifica la importancia de estudio toda vez que nos va a permitir conocer
realmente la incoacion, aplicacion y tramitacion de este procedimiento
novedoso, y del cual a la fecha se avizora que este instituto procesal solo

se aplicaria en favor del imputado, siendo que como esta estructurado el



mismo se advierte flagrantemente un desmedro a los derechos
fundamentales de las partes, basicamente del agraviado, en atencion a
ello, si bien es cierto un proceso penal debe ser eficaz, justo y tramitado
en un plazo razonable ello como principal anhelo de la sociedad, mas aun
cuando se restringe la libertad personal, pero ello no significa atentar
flagrantemente al principio constitucional de igualdad ante la ley. Asi, a
decir de Asencio Mellado: “El proceso no es ofra cosa que un método de
determinacién de hechos y responsabilidades y para la consecucién de
este fin ha de permanecer en la mas absoluta neutralidad (...)”.%

En la actualidad, la sociedad peruana percibe que la justicia en nuestro
pais es lenta, ineficaz, y que se siguen procesos ritualistas, engorrosos,
fundamentalmente escritos que no conllevan a la solucion oportuna y justa
de sus conflictos dejando en muchos casos una sensacion de impunidad
y corrupcién que incide negativamente en la imagen institucional del
Poder Judicial, y que inclusive el Estado garantiza de manera mas eficaz
los derechos de los imputados, dejando de lado a la victima a pesar de
gue es obligacién del Estado garantizar su seguridad, ello conforme se
infiere de lo establecido en nuestra carta magna en el articulo 44, esto
quiere decir, que no existiria paridad entre el imputado y la victima cuando
ambos en un proceso penal tienen el interés y la legitimidad para obrar en
defensa de sus derechos, buscando siempre su mayor satisfaccion en la
secuela de un procedimiento penal, del cual ambos son su sujetos
procesales, con derechos, deberes y obligaciones, para con el proceso
como deber de garante que estos tienen. Para reflejar esa sensacion, que
tiene la ciudadania actualmente es necesario recordar la frase de una
conocida obra literaria: “Pertenezco, pues, a la justicia (...). Entonces,
¢para qué puedo quererte? La justicia nada quiere de ti. Te toma cuando
vienes y te deja cuando te vas.”

Por lo expuesto, debido a las implicancias y los efectos del proceso penal
en los justiciables: imputado - victima es necesario como urgente un

verdadero cambio en el sistema procesal penal que vaya mas alla de una

5 CUBAS VILLANUEVA, Victor, DOIG DIAZ, Yolanda y QUISPE FARFAN, Fanny Soledad. EI nuevo proceso penal: Estudios fundamentales.
Lima: Palestra, 2005, p.493.
6 KAFKA, Franz. El Proceso. Buenos Aires: Editorial Lozada, 1939, p.217.



simple modificacion de normas penales. Este cambio significativo lo
representa sin duda el Nuevo Cadigo Procesal Penal (NCPP) promulgado
mediante Decreto Legislativo N° 957 y publicado en el Diario Oficial “El
Peruano” el 29 de julio de 2004; pero este cambio debe estar aparejado a
una verdadera constitucionalizacion del proceso penal, esto quiere decir
gue si bien es cierto sea disefiado diversos mecanismos de simplificacion
procesal como El Proceso Inmediato, Terminacion Anticipada, Acusacion
Directa, etc; que dinamizan el procedimiento penal, y en consecuencia lo
vuelven mas agil y dinamico, ello tampoco puede significar un desmedro
a los derechos fundamentales de las partes, basicamente en el afectado
(victima), cuando este ve limitado su derecho a poder recurrir al 6rgano
jurisdiccional, via tutela de derechos cuando se afecte sus derechos
constitucionales, por lo que estableceremos los fundamentos suficientes
para reafirmar el modelo tedrico, y las correspondientes modificaciones
legislativas con el fin de ampliar el mismo, y consecuentemente se
respeten las garantias y principios rectores del sistema procesal penal
acusatorio, en aras de lograr una adecuada interpretacion de su

contenido.

Importancia o propésito

¢, Para que servira la presente investigacion? Indudablemente el ser un
tema inédito, la importancia y finalidad de la presente investigacion va a
radicar en que se hara saber a los operadores de justicia de que el actual
procedimiento para la tutela de derechos, a favor solo del imputado afecta
flagrantemente el principio de igualdad ante la ley, y en consecuencia, el
irrestricto derecho de defensa del agraviado, mas aun que de acuerdo a
lo establecido en el art. IX. del Titulo Preliminar, del Cédigo Procesal
Penal, establece en el inc. 3 “el proceso penal garantiza, también, el
ejercicio de los derechos de informacién y de participacion procesal a la
persona agraviada o perjudicada por el delito. La autoridad publica esta
obligada a velar por su proteccion y a brindarle un trato acorde con su
condicion”; y que si bien es cierto se parte que esta afectacion, va a estar

determinada a lo establecido en el art. 71 del Nuevo Cdédigo Procesal



Penal, esta circunstancia no es tan cierta, ya que como veremos el
perjudicado por el delito tiene también la posibilidad de recurrir ante el
Juez de Garantias, para hacer valer sus derechos cuando estos se vean
menoscabados en la instauracion del procedimiento penal, basicamente
en la Investigacion Preliminar y Preparatoria; encontrando el fundamento
juridico y dogmatico, a partir de una interpretacion sistematica y armonica
con los principios constitucionales. Es asi que, de una parte, el articulo 2
inciso 2 de nuestra Constitucion Politica numera que “toda persona tiene
derecho a la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo
de origen... o de cualquier otra indole”; por otro lado, en el numeral 3 del
articulo | del Titulo Preliminar del NCPP, se sefala que “las partes
intervendran en el proceso con iguales posibilidades de ejercer las
facultades y derechos previstos en la Constitucién y en este Cadigo, y los
jueces preservaran el principio de igualdad procesal, debiendo allanar
todos los obstaculos que impidan o dificulten su vigencia’; no hay que
dejar pasar por alto que también tenemos un derecho supranacional, en
cuanto a las garantias procesales para la victima® que reconocen
derechos explicitos a favor de las victimas en el proceso, el mas
importante es la Declaracion sobre Principios Fundamentales de la
Justicia para las Victimas de Delitos y Abuso de Poder, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el afio 1985, en correlacion
con el art. 25° del Pacto de San José de Costa Rica que reconoce como
una obligacion del estado proveer de una debida proteccion judicial a sus
ciudadanos cuando alguno de sus derechos constitucionalmente
reconocidos ha sido lesionado; siendo que en los articulos 95 y 104 del
Nuevo Cédigo Procesal Penal, les reconoce derechos y facultades las
cuales deben ser interpretadas sistematicamente con el Unico fin de que
al ofendido por el delito se le pueda resarcir en el menoscabo del hecho
cometido en su contra, alcanzando asi justicia a su pretension, y evitar

una doble revictimizacion por parte de la inoperancia del Estado.

7FUSTAMANTE RAFAEL, José Willan “Tiene Legitimidad el Agraviado para solicitar Tutela de Derechos en Sistema Procesal”. [en linea].
2015 [citado el 2014-10-21]. disponible en Internet:
http://www.lozavalos.com.pe/alertainformativa/index.php?mod=portada&com=portada&opcID=39.

8 NEYRA FLORES, José A. ”Garantias en el Nuevo Proceso Penal Peruano”. [en linea]. 2010 [citado en el Vol. 4 N°.4 - 2010]. disponible en
Internet: http:/ /revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoprocesal/ article/ view /2399 /2350.
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Estos resultados que se obtengan serviran para una mejora legislativa
(modificacion de la norma), o en todo caso para crear doctrina
jurisprudencial (uniformizandose criterios), para lo cual recurriremos no
solo al analisis normativo nacional, sino que también supranacional,
buscando siempre el mayor beneficio para el ser humano, (en este caso
el agraviado), es decir, que debe acudirse a la norma mas amplia®, en
base a lo que establece el Principio Pro Homine.

El beneficiario con esta modificatoria de la norma y procedimiento sera el
agraviado, ya que no vera mermado su derecho de defensa, y de poder
actuar conforme a su derecho, ante el Juez de la Investigacion

Preparatoria.

Limitaciones

Se puede considerar que podra haber alguna limitacion, pero superable
en el sentido que, en nuestro medio social, son pocos los autores que se
dedican a este tema de Tutela de Derechos para la Victima, ya que no
existe mucha bibliografia al respecto, sin embargo, se agotara todos los
medios para superar este inconveniente teniendo en cuenta que se tendra

gue recurrir a la doctrina nacional como internacional.

1.2 Formulacion del problema de investigacién general y especificos
Problema general
¢ Latutela de derechos para el agraviado en su incoacion se relaciona con
la vulneracion de las garantias penales en el distrito judicial de Huaura —
Huacho 20177

Problema especifico

a. ¢Existe relacion de la tutela de derechos con la imparcialidad del juez
de garantias en el distrito judicial de Huaura?

b. ¢Existe relacion de la tutela de derechos con el derecho a la defensa

en el distrito judicial de Huaura?

9 WIKIPEDIA. “Principio Pro Homine”. Wikipedia Ila enciclopedia libre. [en linea]. [2016-02-12]. Disponible en Internet:
https:/ /es.wikipedia.org/wiki/Principio_pro_homine
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c. ¢Esta relacionado la tutela de derechos con el debido proceso en el
distrito judicial de Huaura?

d. ¢Estarelacionado las garantias penales con el acceso a la justicia en
el distrito judicial de Huaura?

e. ¢Estarelacionado las garantias penales con la igualdad ante la ley en
el distrito judicial de Huaura?

f. ¢Existe relacion las garantias penales con el recurso interno en el

distrito judicial de Huaura?

Formulaciéon del objetivo general y especificos

Objetivo general

Analizar la Tutela de Derechos para el agraviado, a fin de garantizar el
derecho fundamental a la igualdad ante la ley, de los casos implicados en

los expedientes judiciales.

Objetivos Especificos

a. lIdentificar la relacion de la tutela de derechos con la imparcialidad del
juez de garantias en el distrito judicial de Huaura.

b. Describir la relacion de la tutela de derechos con el derecho a la
defensa en el distrito judicial de Huaura.

c. Evaluar la relacion de la tutela de derechos con el debido proceso en
el distrito judicial de Huaura.

d. Examinar la relacion de las garantias penales con el acceso a la
justicia en el distrito judicial de Huaura.

e. Describir la relacion de las garantias penales con la igualdad ante la
ley en el distrito judicial de Huaura.

f. Identificar la relacion de las garantias penales con el recurso interno

en el distrito judicial de Huaura.
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Formulacién de hipotesis general y especificas.

Hipotesis general

Hi.

Ho.

El derecho de defensa del agraviado se relaciona con el principio de
igualdad de armas, a fin de garantizar la paridad de condiciones y
oportunidades; de las partes'?, de los casos implicados en los
expedientes judiciales.

El derecho de defensa del agraviado no se relaciona con el principio
de igualdad de armas, a fin de garantizar la paridad de condiciones
y oportunidades; de las partes, de los casos implicados en los

expedientes judiciales.

Hipotesis especificas

His.

Hoa.

Hio.

Hoo.

His.

La tutela de derechos para el agraviado se relaciona con la
imparcialidad del juez de garantias con los casos implicados en los
expedientes judiciales.

La tutela de derechos para el agraviado no se relaciona con la
imparcialidad del juez de garantias con los casos implicados en los
expedientes judiciales.

La tutela de derechos para el agraviado se relaciona con los
derechos de defensa de los casos implicados en los expedientes
judiciales.

La tutela de derechos para el agraviado no se relaciona con los
derechos de defensa de los casos implicados en los expedientes
judiciales.

La tutela de derechos para el agraviado se relaciona con el debido

proceso de los casos implicados en los expedientes judiciales.

Hos. La tutela de derechos para el agraviado no se relaciona con el debido

Hia.

proceso de los casos implicados en los expedientes judiciales.
Las garantias penales para el agraviado se relacionan con el acceso

a la justicia de los casos implicados en los expedientes judiciales.

10 LANDA, Cesar. “Derecho fundamental al debido proceso y a la tutela jurisdiccional”. Diké. Portal de Informacion y Opinion Legal. PUCP

[en

linea]. [2016-02-04]. Disponible en Internet:

http:/ / www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/ C0C8578C81370C4005257BA600724852 /$FILE/ con_art12.pdf
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Ho4

His.

Hos.

His.

Hos.

. Las garantias penales para el agraviado no se relacionan con el

acceso a la justicia de los casos implicados en los expedientes
judiciales.

Las garantias penales para el agraviado se relacionan con la
igualdad ante la ley de los casos implicados en los expedientes
judiciales.

Las garantias penales para el agraviado no se relacionan con la
igualdad ante la ley de los casos implicados en los expedientes
judiciales.

Las garantias penales para el agraviado se relacionan con el recurso
interno de los casos implicados en los expedientes judiciales.

Las garantias penales para el agraviado no se relacionan con el
recurso interno de los casos implicados en los expedientes

judiciales.

Variables

Variable independiente (X)

Tutela de Derechos

Variable dependiente (Y)

Garantias penales

Variable interviniente (2)

Proteccion Judicial

Op

eracionalizacién de variables

Variable independiente:

X:

Tutela de derechos
X1. Acceso a la justicia
X2. lgualdad ante la ley

X3. Recurso interno

Variable dependiente

Y:

Garantias penales
Y1. Imparcialidad del juez de garantias
Y2. Derecho de defensa



Y 3. Debido proceso

Variable interviniente

e Cargo

e Tiempo de servicio

e Grado
Variable | Dimensiones Indicadores Resultado Escala
Proceso penal legitimada ) _
Acceso a la Si Nominal
o Incoar tutela de derecho .
justicia i _ No dicotémica
Garantiza trato igualitario
o No incoacion es discriminante ) _
< Igualdad ante i _ Si Nominal
) Delitos discriminantes .
g la ley _ i No dicotomica
P Procedimiento especial
©
= Limitaciones juridicas
= Fuentes de derecho ) _
Recurso — Si Nominal
) Vulneracion de las partes .
interno _ No dicotémica
Aplicacion en etapa
preparatoria
Imparcialidad | Tutela de derecho _ _
. Si Nominal
del juez de | Derechos fundamentales .
) _ No dicotomica
garantias | Garantias penales
@ Vulneracion de garantias
[ Derecho de | penales Si Nominal
[<B]
g defensa Obviar tutela de derecho No dicotémica
% Derecho de defensa
3+
O Principio de igualdad procesal
Debido Proteccion judicial Si Nominal
proceso Incoacién de tutela de derecho No dicotémica
Carga procesal




1.7

Definicion de términos operacionales

Derechos Fundamentales

Conjunto basico de facultades y libertades garantizadas judicialmente que
la constitucién reconoce a los ciudadanos de un pais determinado
Expediente

Es el conjunto de escritos, actas y resoluciones donde se encuentran
consignados todos los actos procesales realizados en un proceso, los
cuales son ordenados segun la secuencia de su realizacién en folios
debidamente numerados correlativamente, convirtiéndose en un
documento que acredita en forma indubitable el desarrollo de los actos
jurisdiccionales de un proceso.

Garantias penales

Es una institucion de Derecho Publico de seguridad y de proteccidon a
favor del individuo, la sociedad o el Estado que dispone de medios que
hacen efectivo el goce de los derechos subjetivos frente al peligro o riesgo
de que sean desconocidos. Es una proteccion frente a un peligro o riesgo.
Juicio oral

La segunda etapa del proceso penal ordinario, en la que después de
haber terminado la etapa instructiva, se realizan en forma publica los
debates orales de las partes ante el Tribunal, valorandose directamente
los hechos y las pruebas, teniendo como referencia los informes de la
etapa procesal anterior.

Principio procesal

Es el postulado o axioma que informa la forma o manera de ser un
proceso.

Proteccién Judicial

Se trata de un derecho que, conforme a definido la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, obliga al Estado a “suministrar recursos judiciales
efectivos a las victimas de violacion de los derechos humanos, los cuales
deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso
legal”. Interpretando lo previsto por el art. 25 de la Convencion
Interamericana sobre Derechos Humanos, la Corte Interamericana ha

definido que “la obligacion del Estado de proporcionar un recurso judicial



no se reduce simplemente a la mera existencia de los tribunales o
procedimientos formales o aun a la posibilidad de recurrir ante estos; pues
éstos deben dar resultados o respuestas a las violaciones de derechos
contemplados ya sea en la Convencion, en la Constituciéon o en las leyes”.
Consecuentemente, el sentido de la proteccion otorgada por la norma
convencional antes referida, segun la Corte Interamericana “es la
posibilidad real de acceder a un recurso judicial para que la autoridad
competente y capaz de emitir una decision vinculante determine si ha
habido o0 no una violacion a algun derecho que la persona que reclama
estima tener y que, en caso de ser encontrada una violacion, el recurso
sea util para restituir al interesado en el goce de su derecho y repararlo”.
Recurso

Término genérico que abarca el total de actos juridicos procesales de las
partes que impugnan la eficacia de una resolucion judicial en el mismo
proceso.

Por tal motivo, la expresién “recursos impugnatorios” importa error, pues
todos los recursos son impugnatorios.

Significa en sentido general: regreso al punto de partida.

Segun Couture: “Es un recorrer, correr de nuevo, el camino ya hecho”.
Juridicamente, la palabra denota el recamino que se hace nuevamente
mediante la otra instancia, como el medio de impugnacion por virtud del
cual se recorre el proceso”.

Sentencia

Del latin Sentiendo, por expresar lo que opina, es aquella resolucién que
se pronuncia sobre la litis del proceso poniendo fin a la instancia.

Parte Ultima de proceso judicial, por la cual el juez debe resolver con
relevancia juridica el conflicto de intereses, aplicando con criterio l6gico el
derecho que corresponde a cada caso concreto para la resolucion de la
controversia

Tutela de Derechos

Nuestro NCPP en su articulo 71.4 considera que la Tutela de Derechos
constituye una via jurisdiccional por la cual la persona imputada en la
comision de un delito, puede acudir cuando considere que durante las

diligencias preliminares o en la investigacion preparatoria, no se ha dado



cumplimiento a las disposiciones, o que sus derechos no son respetados,
0 que es objeto de medidas limitativas de derechos indebidos o de
requerimientos ilegales, puede acudir en via de tutela al Juez de
Garantias a fin de que éste tutele, proteja, subsane o dicte las medidas
de correccion pertinentes, protegiéndose asi, mejor los derechos del

imputado.
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CAPITULO II.
MARCO TEORICO

Antecedentes

Antecedentes Internacionales
Dado que el tema es un sui generis, hemos encontrado a nivel

internacional, algunas tesis referidas al tema de analisis:

1) La Accidén constitucional de tutela como mecanismo efectivo para la
materializacion del derecho a la salud - la salud -Manizales 2010.
Carlos Andrés Giraldo Aristizabal. Director de Tesis: Dr. Rodrigo
Giraldo. Universidad de Manizales. Facultad de Ciencias Juridicas.
Colombia. Junio 2011.

2) Justiciabilidad del derecho a la salud en el derecho comparado de
Argentina y Colombia. José Alfonso Valbuena Leguizamo. Cédigo:
696625 Trabajo de grado presentado para optar al titulo de Magister
en Derecho. dirigido por: Rodolfo Arango Rivadeneira. Universidad
Nacional de Colombia. Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y

Sociales. Maestria en Derecho. Bogot4a, D.C., 2010.

3) La Tutela como mecanismo para la proteccion del derecho
fundamental a la salud (requisitos juridicos necesarios para efectivizar
su aplicacién y andlisis jurisprudencial de los fallos emitidos por la
Corte Constitucional durante el afio 2014). Sebastian Moreno
Mosquera Lina. Pefiaranda Marquez Tomas Ndfez Articulo de
investigacibn para optar el titulo de especialista en Derecho
Administrativo. Universidad Santo Tomas. Facultad de Derecho y

Ciencias Politicas. Valledupar —Colombia. 2015.

Antecedentes Nacionales.
Dado que el tema es un sui generis, hemos encontrado a nivel nacional,

algunas tesis referidas al tema de analisis:
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1) La Vigencia efectiva del principio de igualdad procesal y los derechos
del agraviado. Tesis para optar el grado de maestra en derecho
mencién en Derecho Penal y Ciencias Criminoldgicas. Universidad
Nacional de Truijillo. Unidad de Postgrado. Autora: Br. Karina Delgado
Nicolas. Asesor: Dr. William Arana Morales. Trujillo — Peru. 2016.

2) La Dimension objetiva de los procesos constitucionales de tutela de
derechos fundamentales. Tesis para optar por el titulo de licenciada
en derecho. Pontificia Universidad Catolica del Perd. Facultad de
Derecho. Presentada por: Liliana Maria Salomé Resurreccion.
Asesor: Samuel Bernardo Abad Yupanqui. Lima — Pera. 2010.

3) El Derecho fundamental del acceso a la justicia y las barreras de
acceso en poblaciones urbanas pobres en el Peru. Tesis para optar el
grado académico de magister en derecho constitucional. Pontificia
Universidad Catolica del Peru. Escuela de Postgrado; que presenta:
John Ivan Ortiz Sanchez. Miembros del Jurado: Profesor Antonio
Pefia Jumpa (Asesor) Profesor Wilfredo Ardito Vega Profesor Javier
La Rosa Calle. Lima — 2014.

Antecedentes Locales.
Dado a que es una investigacion inédita no se cuenta con antecedentes

locales.

Bases tedricas

Los Antecedentes de los Procesos Rapidos®

El “tiempo” es necesario para que se desarrolle un proceso penal, pero
éste no puede ser demasiado largo que dure, incluso cuando el imputado
ha muerto, ni tan corto que el imputado no pueda defenderse, el tiempo
debe ser limitado, y es que a veces los extremos se tocan'?. En efecto,
de nada sirve, un proceso largo que nunca va acabar, donde no hay

justicia, con el extremo, de un proceso corto, en cual, el imputado no

TPACHAS PALACIOS, Eduardo Remi. “La Acusacion Fiscal Directa con resultados de la Investigacion Preliminar, - El Proceso Directo-, en el
Nuevo Codigo Procesal Penal. (Decreto Legislativo N° 957”.).Revista: “ Analisis del Derecho” - 2007.pag. 23.

12 BOBBIO, Norberto. “En el Prologo de la Razon y el Derecho de Luigi Ferrajoli”. Ferrajoli, Luigi. “Derecho y Razon”. Editorial Trotta. 1995.
Pagina 209.



pueda ejercer sus derechos y garantias tampoco se encuentra justicials.
Cesar Becaria, también se pronuncié y digo “...cuanto mas pronta y
cercana al delito cometido sea la pena, sera mas justa y util. La idea clara
y precisa, es la llamada lentitud o morosidad de la administracion de
justicia penal, se ha instalado en el centro de la escena como uno de los
problemas mas graves del sistema penal'4; y la enorme carga procesal
gue arrastra el sistema procesal penal peruano. Ante este problema, se
ha planteado a los procesos especiales, como parte de la solucién para
acelerar estos procesos y descongestionar el sistema penal, esto también
evidentemente sin de jaro r alto los derechos de las victimas.

Para ello, es necesario repasar, que dicen los diferentes autores
nacionales y extranjeros, con respecto al concepto de los procesos
especiales, de tal forma que Roberto Céceres y Ronald Iparraguirre,
sefalan, que “...La razon de ser de los procedimientos especiales, es
dotar al sistema de mecanismos procesales que permitan atender las
necesidades de celeridad, tutela y paz que nuestra sociedad exige.
Estructuras procesales dotadas ademas, de las garantias necesarias
contra los abusos y manipulaciones, que permitan tener un proceso
eficiente, que descongestione la administracion de justicia, evitAndose asi,
el descontento y sobre todo la desconfianza de la sociedad en el sistema
de justicia nacional...(). Estamos pues, ante categorias de procedimientos
simplificados agiles, bien planteados por el codificador, como alternativas
al proceso comun, que permitan combatir la delincuencia, y en especial a
la criminalidad organizada con celeridad y eficacia.”15

Maria Inés Horvitz Lennon y Julian Lépez Masle, por su parte, agregan
“...En general, las legislaciones del derecho comparado contemplan
procedimientos especiales y sumarios para enjuiciar los delitos
bagatelarios o de menor entidad. Se trata de la introduccion de

mecanismos de celeridad y simplificacién al procedimiento en atencién a

1BPASTOR R. Daniel.(2002).” El Plazo Razonalbeen el Proceso del Estado de Derecho”. Editado por el Fondo de Honrad ArdenuaerStifung.
Argentina Buenos Aires. Pagina 49.. Las quejas por la lentitud de la justicia no son nuevas. - “La excesiva duracién de los litigios constituye
uno de los mayores y més viejos males de la administracion de justicia. Ya en la recopilacion de Justiniano se recoge una constitucién en
la que se toman medidas “a fin de que los litigios no se hagan casi interminables y excedan de la duracion de la vida de los hombres” Las
leyes romanas posteriores a esa constitucién establecieron un plazo preciso para la duracién del proceso penal, disponiendo Constantino
que empezara a contestarse con la litiscontestacién y que fuera de un afio, plazo que, precisamente Justiniano elevo a dos.

14PASTOR R. Daniel. “El Plazo Razonalbe en el Proceso del Estado de Derecho”. Editado por el Fondo de Honrad ArdenuaerStifung. Argentina
Buenos Aires. . 2000. Pagina 51..

15 CACERES Roberto y IPARRAGUIRRE, Ronald. “Derecho Procesal Penal Comentado”. Editores Jurista.Lima-Perd. . 2005. Pégina 497.



la ausencia de gravedad de los hechos imputados. A diferencia del
abreviado, este procedimiento no significa necesariamente la renuncia de
la garantia al juicio oral por parte del imputado; sin embargo, al entregarse
el juzgamiento de los delitos al mismo juez que tuvo a su cargo el control
de la investigacion se plantean serios cuestionamientos en su contra
desde la perspectiva del principio de imparcialidad del tribunal..().. La
contemplacion de procedimientos expeditos para juzgar delitos poco
complejos y graves ha encontrado su fundamento de legitimidad en el
derecho del imputado a ser juzgado dentro de un plazo razonable o sin
dilaciones indebidas. Silos hechos no son complejos, pareciera excesiva
la realizacion del procedimiento ordinario; pero la simplificacion e, incluso,
un menor nivel de garantias se han requerido justificar en la naturaleza de
la sancion aplicable al caso, esto es, apenas menos ves, como multa, el
comiso, la inhabilitacién o suspensién del ejercicio de ciertos derechos, la
publicacion de la condena, o incluso penas privativas de libertad cortas o
gue pueden ser sustituidas por otras...(). La existencia de procedimientos
simplificados pareciera inevitable ante la gran cantidad de delitos de
bagatela que debe entrenar cualquier sistema de justicia criminal hoy en
dia. 16”7

Por su parte, Oscar Julian Guerrero,17 manifiesta

....Alemania se
muestra como el arquetipo en la discusion relativa a la recepcion de los
modelos procesales extranjeros. El caso germano resulta importante
desde dos aristas. En primer lugar, la experiencia del proceso de
Nuremberg y la aplicacion directa de la justicia de los paises vencedores
en las zonas de ocupacion norteamericana y britanica, representan un
punto de partida ejemplar para la reflexiébn sobre el encuentro de los dos
sistemas; y en segundo lugar, la extensa literatura juridica que produce
este pais —Alemania- puede dar noticia del papel que han desempefiado
las categorias del derecho procesal penal anglosajén trasladada a su

semejante continental...”.

16HORVITZ LENNON, Maria Inés Y OTRO. (2002). DERECHO PROCESAL CHILENO. Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile-
Chile. Pagina 460 y 461.

7GUERRERO PERALTA, Oscar Julian. (2005). FUNDAMENTOS TEORICOS DEL NUEVO PROCESO PENAL. Editorial Gustavo Ibafiez
y Ediciones Nueva Juridica.Bogota Colombia. Pagina 8.



Victor Moreno Catena y Valentin Cortés Dominguez18, sefalan “...Por
razon de la gravedad del delito, el proceso ordinario pronto se revelo
ineficaz, por lento y complejo, para hacer frente al crecimiento de la
delincuencia que se produjo en Espafia a partir de la segunda mitad del
siglo XX, sefialadamente de los delito de mediana y baja gravedad. El
esquema procedimental mixto, compuesto por un procedimiento ordinario
y por procesos especiales simplificados y de urgencia previstos para la
delincuencia menor, cambié de forma importante en 1988, tras la
declaracién de inconstitucionalidad (STC 145/1988) de la reunion de
funciones instructoras y juzgadoras en los Juzgados de instruccion...”

Los procesos especiales son una clara unién del proceso americano con
el proceso continental, ya que el sistema americano demostré que sus
procesos penales, aplicando el Adversary Criminal Trial19 o el sistema
acusatorio adversarial puede ser mas rapido que los sistemas europeos.
Pese a ello, cuando se implantan en Europa comienzan a cuestionar esta
rapidez y por el abandono de ciertas garantias procesales, que inclusive
hacen que en ltalia, el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre el
Patteggiamento o terminacion anticipada italiana, dando pautas de la
forma como debe de aplicarse para que sea constitucional, de alli que en
el Perq, la acusacion directa, proceso inmediato y terminacion anticipada
se aplican a todos los delitos e inclusive a todos los intervinientes en el
proceso penal, es decir a los autores, coautores, complices primarios,
complices secundarios, inductores e instigadores, maxime aun con la
entrada en vigencia del D.L. N° 1194, que establece inclusive la
obligatoriedad por parte del Ministerio Publico en aquellos delitos
flagrantes de procesarlos inmediatamente siempre y cuando se cumplan
los presupuestos que establece el art. 446 del NCPP, modificado por el
citado Decreto Legislativo. A diferencia de Chile, Colombia y Espafia,
estos procedimientos solo se aplican a delitos de menor cuantia o delitos
de bagatela. Dejando en claro, que si bien el ciudadano de a pie pide una

mayor celeridad en sus causas, estos procedimientos son cuestionados,

1SMORENO CATENA, Victor y CORTES DOMINGUEZ, VALENTIN.(2005). DERECHO PROCESAL PENAL. 2da edicién.Editorial
Tirantto blanch. Valencia-Espana. Pdgina 449.

YLAUGBEIN JOHN H. (2003). THE ORIGINS OF ADVERSARY CRIMINAL TRIAL. Impreso por la Universidad de Oxford. New York-
USA.



por la victima, a la que muchas veces se les deja de lado, prueba de ello
se ha emitido el Acuerdo Plenario Extraordinario N° 02 — 2016/CI1J- 116. 1l
Pleno Jurisdiccional Extraordinario de las Salas Penales Permanentes y
Transitorias de la Corte Suprema de la Republica, de fecha 01-06-2016,
en el fundamento 26 que indica: el actor civil, (entiéndase ni siquiera se
considera al agraviado), como parte acusadora, y el tercero civil, como
parte acusada, no son partes necesarias, imprescindibles para la
constitucién del proceso penal -son partes contingentes: pueden o no
estar presentes en un concreto proceso jurisdiccional-. Su incorporacion
en la causa estda en funcion, de un lado, a la propia voluntad del
perjudicado por el delito y, de otro lado, a que existan criterios legales de
imputacion, objetiva y subjetiva, para incorporar a un tercero como
responsable de la reparacion civil20. Esto quiere decir que su participacion
es facultativa y pasiva, ello en razon a la naturaleza del proceso inmediato
y a lo célere en su resolucién, siendo que no esta prohibida la posibilidad
de su incorporacion en la causa2l, siendo asi la Tutela de Derechos, para
esta parte, puede serle Util con el fin de que sus derechos en la tramitacion
de una causa no se vean menoscabados, por la accion o inaccién de los
operadores de justicia, garantizandose asi el principio constitucional de

igualdad ante la ley.

Los Sistemas procesales
El sistema procesal se define??, como el conjunto de principios y reglas
gue rigen un determinado ordenamiento juridico en la resolucion de

conflictos, entre otros, de naturaleza penal.

20 ACUERDO PLENARIO EXTRAORDINARIO N° 02 - 2016/CIJ- 116. II Pleno Jurisdiccional Extraordinario de las Salas Penales
Permanentes y Transitorias de la Corte Suprema de la Republica, de fecha 01-06-2016, fundamento 26.

21 fdem, pag. 23.

20RE GUARDIA, Arsenio. Manual Derecho Procesal Penal. Tomo I Edit. Reforma. lera Edicién 2011, pag. 46.



Sistema acusatorio, inquisitivo y mixto?3

a. Sistema acusatorio

La primitiva concepcion del Juicio Criminal exigia un acusador, prevalecia
el interés privado, el del ofendido; posteriormente evoluciona y esta
persona era cualquiera del pueblo, procedimiento que a su vez evoluciona
por introducir la publicidad y la oralidad.

La decadencia de este sistema radica basicamente en que para que
funcione se requiere que se dé en un pueblo eminentemente educado en
las virtudes ciudadanas y que en la realidad este sistema no consulta los
intereses de la defensa social y el inadecuado ritmo de la vida
contemporanea corrompida por la baja politica y donde estan ausentas
las virtudes civicas.

El érgano jurisdiccional se activa siempre ante la acusacion de érgano o
una persona, esto es, se acciona motivando al poder jurisdiccional para

gue actue ante la apuesta en peligro de bien juridico legalmente protegido.

b. Sistema inquisitivo

El tipo inquisitorio nace desde el momento en que aparecen las primeras
pesquisas de oficio y esto ocurre cuando desaparece la venganza y
cuando el Estado, velando por su conservacion, comprende la necesidad
de reprimir poco a poco ciertos delitos y asi es como nacié en Romay en
las monarquias cristianas del siglo Xll, lo cual origina el desuso del
sistema acusatorio que se practicé hasta el siglo XIlIl. Bajo la influencia de
la Inquisicion recibié el proceso penal hondas modificaciones que lo
transformaron por completo. Es asi que en algunos paises como Espafia,
el sistema inquisitivo florecié gracias al compromiso de algunos reyes con
la iglesia catdlica, como sucedié con la instalacién del tribunal de la Santa
Inquisicion. En este sistema el Juez, es el que por denuncia, por quejas,
por rumores, inicia el procedimiento de oficio, se dedica a buscar las
pruebas, examina a los testigos, todo lo guarda en secreto. No hay

acusado, la persona es detenida y colocada en un calabozo.

2. LIRA UBIDIA, Celia - TOTY CLUl. "Derecho Procesal Penal”. [en linea]. 2016 [08-09-2016]. disponible en Internet:

http:

www.monografias.com/trabajos13 / procpen/procpen.shtml



http://www.monografias.com/trabajos13/procpen/procpen.shtml

Dura hasta la aparicion de la Revolucién Francesa, cuya influencia se
extiende por toda Europa, con el espiritu renovador de los libertarios, que
generé una conciencia critica frente a todo lo que venia de la vieja
sociedad feudal. El nuevo modelo proponia en lugar de la escritura y el
secreto de los procedimientos, de la negacion de la defensa y de los
jueces delegados del poder imperial, la publicidad y oralidad en los
debates, la libertad de defensa y el juzgamiento de los jurados, lo cual
genero la extincion de este sistema netamente inquisitorio para aparecer
el denominado sistema inquisitivo reformado o sistema mixto.

El propio 6rgano jurisdiccional toma la iniciativa para originar el Proceso
Penal ante la puesta en peligro de un bien juridico legalmente protegido,
es decir actua de oficio y el Proceso Penal es excesivamente formal,

riguroso y no publico.

c. Sistema mixto
Debido a los inconvenientes y ventajas de los procesos acusatorios e
inquisitorios y a modo de una combinacion entre ambos ha nacido la forma
mixta. Tuvo su origen en Francia.
La Asamblea Constituyente ided una nueva forma y dividio el proceso en
dos fases: una secreta que comprendia la instruccién y otra publica que
comprendia el oral.
Esta forma cobra realidad con el Codigo de Instruccion Criminal de 1808
y de alli se difundié a todas las legislaciones modernas mas o menos
modificadas, pero manteniendo siempre el principio béasico de la
combinacion de las dos formas tradicionales.
El proceso mixto comprende dos periodos, en el primero tiene una mayor
influencia inquisitoria y el segundo cuando aparece el con el decreto de
envio.
Se conjuga tanto el Sistema Acusatorio como el Inquisitivo. ElI Proceso
Penal tiene dos etapas:

- Lainstruccion (investigacion) /Sistema Inquisitivo.

- Eljuicio oral o juzgamiento /Sistema Acusatorio.



Bases constitucionales del nuevo cédigo procesal penal peruano?*.

Segun el art I. justicia penal, del titulo preliminar del nuevo cédigo procesal
penal, en el inc 1, determina que: “La justicia penal es gratuita, salvo el
pago de los costos procesales establecidos conforme a este Codigo. Se
imparte con la imparcialidad por los 6rganos jurisdiccionales competentes
y en un proceso razonable.2. Toda persona tiene derecho a un juicio
previo, oral, publico y contradictorio, desarrollado conforme a las normas
del Cddigo.3. Las partes intervendran en el proceso con iguales
posibilidades de ejercer las facultades y derechos previstos en la
Constitucion y en este Coédigo. Los jueces preservaran el principio de
igualdad procesal, debiendo allanar los obstaculos que impidan o
dificulten su vigencia.4. Las resoluciones son recurribles, en los casos y
en el modo previsto por la Ley. Las sentencias o autos que ponen fin a la
instancia son susceptibles de recurso de apelacion”.

El Estado garantiza la indemnizacién por errores judiciales.

La Constitucion de 1993, en su articulo 139°, establece determinados
principios y derechos relacionados con la tutela procesal efectiva, que
consiste en el derecho de toda persona de acudir a los o6rganos
jurisdiccionales con el objeto de que pueda obtener un pronunciamiento
(sentencia o auto) que resuelva una controversia de relevancia juridica.
Se derivan en este derecho fundamental, las siguientes exigencias™: 1)
acceso a érganos propiamente judiciales; 2) prohibicién de exclusion del
conocimiento de las pretensiones en razén de su fundamento; 3)
prohibicién de impedir su acceso (principio del favor actiorrd o pm actione),
el cual se manifiesta a través del respeto al debido proceso el acceso a la
justicia.

En concordancia con esta disposicion constitucional, en el articulo 1 del
nuevo Cédigo Procesal Penal se puede identificar determinados principios
y derechos relativos a la tutela jurisdiccional en al dmbito del proceso

penal. El inciso 1, por ejemplo, relaciona el principio y derecho de la

24 LANDA ARROYO, Cesar. “Bases Constitucionales Del Nuevo Codigo Procesal Penal Peruano”. [en linea]. 2016 [citado el 2004-08-23].
Disponible en Internet: http://www.incipp.org.pe/media/uploads/documentos/basesconstitucionales.pdf.




gratuidad de la administracion de justicia y el principio de independencia
de los 6rganos jurisdiccionales.

La tutela procesal efectiva, como hemos sefalado, se manifiesta en el
debido proceso y el acceso a la justicia. El derecho fundamental al debido
proceso esta reconocido en el articulo 139°-3 de la Constitucién y su
aplicacion no solo se circunscribe el ambito judicial, sino que también
alcanza a todo tipo de procesos y procedimientos de naturaleza distinta a
la judicial.™

En cuanto al contenido de este derecho fundamental cabe sefialar que es
amplio, porque no solo se refiere a que, en el proceso penal, se respete
el derecho al libre acceso al 6rgano jurisdiccional yel derecho de defensa
del justiciable, sino que también se refiere a la igualdad procesal entre las
partes, a no ser desviado de la jurisdiccion predeterminada por la ley, a
obtener una resolucion fundada en Derecho, a acceder a los medios
impugnatorios, etc.

Por otro lado, el nuevo Cdédigo, en este articulo, también ha incorporado
el principio de igualdad procesal, el cual se deriva del derecho
fundamental (articulo 2°-2 de la Constitucién), y consiste en que las partes
en el proceso penal -que es el caso que ahora nos ocupa- se encuentren
en condiciones paritarias y dispongan de los mismos instrumentos para
hacer vales sus pretensiones en el proceso (igualdad de armas). Es decir,
por este principio, las partes de un proceso deben tener "los mismos
derechos, posibilidades y cargas, de modo tal que no quepa la existencia
de privilegios ni a favor ni en contra de alguna de ellas”

El nuevo Cdédigo ha reconocido, ademas, el derecho a la instancia plural
(denominado también como derecho al recurso), que no es sino el
derecho que tienen las partes del procesote recurrir ante el érgano
jurisdiccional de instancia superior, con el objeto de que revise una
resolucion judicial. Este derecho (enunciado en el articulo 139°-6 de la
Constitucion) implica, por lo demas, acceder a los recursos previstos por
ley y la prohibicion de exigir formalismos irrazonables en su concesion.
No obstante, es del caso afadir que el derecho a la instancia plural
adquiere toda su fuerza en el ambito penal, al proscribir la reforma

peyorativa -reformatio in peiu.r-; vale decir, la prohibicién que la situacion



juridica del recurrente se viese agravada como consecuencia de su propio
recurso.

Finalmente, este articulo también hace referencia al derecho a la
indemnizacién frente al error judicial. No se trata de un mecanismo de
subsanacion, sino de un auténtico derecho que se encuentra reconocido
en el inciso 7 del articulo 139° de la constitucion y, en particular, en el
inciso 6) del articulo 14° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que reconocen el derecho que tiene toda persona que haya sido
objeto de error judicial en un proceso penal -y también ante una detencién

arbitraria-, para que sea indemnizada en la forma que la ley lo disponga.

Principios del proceso penal en el nuevo cédigo procesal penalz.

El Sistema Procesal Penal Acusatorio es antagonico al Sistema Inquisitivo,
agueél se condice con un sistema republicano y con la vigencia del Estado
de Derecho, esta regido por solidos principios, conforme a lo que esta
expresamente previsto en el art. | del Titulo Preliminar del CPP: “Toda
persona tiene derecho a un juicio previo, oral, publico y contradictorio... Las
partes intervendran en el proceso con iguales posibilidades de ejercer las
facultades y derechos previstos en la constitucion en este Cddigo. Los
jueces preservaran el principio de igualdad procesal, debiendo allanar
todos los obstaculos que impidan o dificulten su vigencia”; tales principios

son entre otros los siguientes:

Principio Acusatorio.

El principio de Igualdad de Armas

El Principio de Contradiccion

El Principio de Inviolabilidad del Derecho de Defensa

El Principio de la Presuncién de Inocencia

-~ o 2 0 T p

El Principio de Publicidad del juicio
g. El Principio de Oralidad

25 CUBAS VILLANUEVA, Victor. “Principios del Proceso Penal en el Nuevo Cédigo Procesal Penal”.Derecho & Sociedad N° 25 [en linea].
[2015-09-08]. Disponible en Internet: http:/ /blog.pucp.edu.pe/?query=los+proceso+especiales&amount=0&blogid=1411.
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h. El principio de Inmediacion
i. El Principio de Identidad Personal

j. Principio de Unidad y Concentracion

La Supremacia de la constitucion?®,

En el Estado constitucional la Constitucion se encuentra en la posicion mas
alta del orden juridico, es la norma suprema de donde se desprenden las
demas leyes, en ella se cimienta no sélo el orden juridico y la organizacion
politica del Estado, sino también, los derechos fundamentales de la
persona. Como norma juridica vincula a todos los poderes publicos y la
colectividad en general a actuar bajo los valores y principios que alberga,
es la fuente del resto de normas juridicas, en ella se fundamenta las
ulteriores normas.

El principio de supremacia constitucional es el fundamento del control de
constitucionalidad, orienta que toda norma de inferior jerarquia se ajuste a
la Constitucion, tiene como objetivo preservar que el orden juridico se
caracterice por su plenitud, por su jerarquia y coherencia. Mediante este
principio, la norma que no se ajusta a la Constitucion es expulsada del
orden juridico por inconstitucional, por 6rganos especializados que se
encargan del control constitucional como los tribunales o cortes
constitucionales. En base a este principio la interpretacion del derecho se
realiza desde la constitucién y conforme a la constitucion.

Este principio valor se encuentra reconocido en el articulo 51° de la
Constitucion, cuya observancia implica obligatoriamente a tener en cuenta
en la creaciéon del derecho y en la labor interpretativa, en consecuencia
todos tenemos el compromiso constitucional de cumplir y defender en
armonia con otros bines constitucionales.

El Tribunal Constitucional en el caso Lizana Puelles, dijo una cosa
interesante, “La supremacia normativa de la Constituciéon de 1993 se
encuentra recogida en sus dos vertientes: tanto aquella objetiva, conforme
a la cual la Constitucién preside el ordenamiento juridico (articulo 51°),

como aquella subjetiva, en cuyo mérito ningun acto de los poderes publicos

26Villarreal Salome, Maximo - Derecho Constitucional y Tutela de los Derechos Fundamentales. Edit. Jurita Editores EIRL Junio 2016 Lima
Pert, pag. 88.



(articulo 45°) o de la colectividad en general (articulo 38°) puede vulnerarla
validamente™?’.

La doctrina constitucional comparada es unanime en reconocer este
principio, el jurista espafiol BALAGUER CALLEJON, refiriéndose a la
supremacia constitucional dice: “la Constitucion contiene las normas
fundamentales que estructuran el sistema juridico y que actian como
parametro de validez del resto de las normas”?, Segin PEREZ ROYO este
principio significa que los poderes publicos sin excepcion estan sometidos
a ella y sus actos son susceptibles de ser controlados y anulados si no se
adecuan a lo que ella prescribe.

Para el profesor GARCIA DE ENTERRIA, la supremacia de la constitucion
se fundamenta en varias razones: primero, porque la Constitucién define el
sistema de fuentes formales del derecho, de modo que solo por dictarse
conforme a lo dispuesto por la Constitucidon una ley sera valida o un
reglamento vinculante, es la primera de la normas de produccion, la norma
normarun, la fuente de las fuentes. Segundo, porque en la medida en que
la Constitucion es la expresion de una intencién funcional, configuradora de
un sistema entero que en ella se basa; tiene una pretension de
permanencia o duracion, lo que parece asegurarle una superioridad sobre
las normas ordinarias carentes de una intencion total tan relevante, limitada
a objetos muchos méas concretos, todos singulares dentro de marco
globalizador y estructural que la Constitucion a establecido?®.

BIDART CAMPOS, recuerda que “los antecedentes mas remotos de la
supremacia de la Constitucién se encuentran en Grecia en el instituto de
graphe paranomon, verdadera accion mediante el cual cualquier ciudadano
podia actuar como acusador en defensa de la ley, y perseguir al autor de
una mocion ilegal para que el tribunal lo anulara”. Lo mismo sucedio en la
Espafia medieval donde “todos los actos reales, todas las leyes y
resoluciones debian ajustarse a las normas contenidos en los fueros de

Navarra y de Aragon”.

27 STC N° 5854-2005-PA/TC, Fj 6.

28 BALAGUER CALLEJON, Francisco, (1992). Fuentes del Derecho, Tomo. II. Madrid Tecnos, pag. 28.

29 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, (1985). La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional. Tercera edicién. Madrid, Editorial,
Civitas, S.A. pag. 50.



Tiene sus origenes mas remotos en el siglo XVII, aparece en Inglaterra en
el caso del Dr. Thomas Bonham, donde el Juez Edward Coke, encargado
de resolver el tema, afirmo que el derecho natural estaba por encima de las
prerrogativas del rey. Este pronunciamiento fue la base para construir con
posterioridad la moderna teoria del control constitucional de las leyes.
Pero el antecedente mas claro se encuentra en la famosa sentencia dictada
por el Juez Marshall en el caso Marbury contra Madison el 24 de febrero de
1803, donde se establecié el principio del control de constitucionalidad
facultandose a los jueces a inaplicar aquellas leyes que contravengan a la
Constitucion.

En la sentencia se refleja la importancia de la supremacia constitucional
como fundamento del control constitucional y que ha sido resumida
metodolégicamente por CLAUDIA JOHNSON en los siguientes puntos: a)
la constitucion es una ley suprema; b) por ende, un acto legislativo contrario
a ella no es ley; c) el tribunal judicial debe decidir siempre entre dos leyes
en conflicto; d) si un acto legislativo esta en pugna con la constitucion, es
deber del tribunal rehusar la aplicacion del acto legislativo; €) si asi no lo
hace se destruye el fundamento de toda constitucion escrita. Con estos
razonamientos Estados Unidos incorpord jurisprudencialmente el principio
de supremacia constitucional al constitucionalismo norteamericano, el cual
ha marcado un hito para el desarrollo progresivo del constitucionalismo
contemporaneo. El aporte de la Suprema Corte de los Estados Unidos ha
sido decisivo para el desarrollo y transformacion del control constitucional,
por ello los norteamericanos califican a su sistema judicial como un poder

constituyente en sesion permanente.

Interpretacion constitucional

Cada disciplina tiene su propia metodologia de investigacion cientifica,
ademas de utilizar los métodos generales, cuentan con métodos propios.
En el derecho el método de la investigacion juridica es la interpretacion de
la norma, considerado por la teoria general del derecho como la
hermenéutica juridica, tendiente en buscar el significado, el sentido y la

finalidad de la norma.



Para el profesor ANIBAL QUIROGA, la finalidad de la interpretacion es
encontrar a traveés de un proceso racional y controlable el resultado correcto
adecuado a la Constitucion, fundamentar dicho resultado y de este modo
crear una previsibilidad y una certidumbre del derecho y no tan solo decidir
por el amor a la propia decision®°,

En el derecho constitucional adquieren particular importancia los principios
de interpretacion constitucional, que son las pautas que orientan la labor
del intérprete. Estos principios son: el principio de unidad de la Constitucién,
el principio de concordancia practica, el principio de correccion funcional, el
principio de eficacia integradora y el principio de fuerza normativa de la
Constitucion.

Ahora bien, la norma constitucional es distinta de la norma legal, por ende
la interpretacion también es distinta. La norma legal se caracteriza por
contener una estructura légica, conformada por el supuesto de hecho, el
operador deontico y la consecuencia juridica. En cambio, la norma
constitucional no cuenta con esa estructura normativa, sélo se limita a
reconocer y granizar los derechos fundamentales y a establecer los
organos del Estado para que una sociedad politica se autodirija con el
minimo de seguridad juridica. En el tema de los derechos fundamentales la
estructura de la norma no funciona, lo que le interesa es la funcion que
cumplen.

Como expresa PERES ROYO en su Curso de Derecho Constitucional, la
Constitucion es una norma Unica, que no es expresion de regularidad
alguna en los comportamientos sociales y cuya estructura normativa no
supone la tipificacion de ninguna conducta a la que se anuden
consecuencias juridicas de ningun tipo.

Los métodos clasicos de interpretacion juridica disefiado por Savigny, como
el método literal, teleologico, sistematico e histérico son aplicables en el
derecho constitucional, pero resultan insuficientes en si mismo cuando se
entra analizar la Constitucién, es por ello la importancia de los principios
de interpretacién constitucional para resolver los problemas juridicos mas

complejos.

30 QUIROGA LEON, Anibal. (1985), La interpretacién constitucional. En Derecho. Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Pera N° 39. Lima. p. 328.



El jurista alemdan KONRAD HESSE?®' creador de los principios de
interpretacion constitucional en su Escritos de Derechos Constitucional,
menciona los siguientes:

a) El principio de unidad de la Constitucién. Mediante él toda norma
constitucional debe interpretarse de modo tal que se evite contradiccién con
otras normas;

b) El principio de concordancia préctica. Los bienes juridicos tutelados por
la Constitucion deben coordinarse de tal manera en si cada una de ellos
alcance efectividad. En caso de conflicto no debe realizarse uno a costa de
otro, como producto de una ponderacion de bienes precipitada; ambos
deben estar reciprocamente limitados para llegar a una virtualidad optima;
c) El principio de correccion funcional. Si la Constitucion ordena de un
determinado modo de correspondiente tarea y la accién conjunta de los
titulares de funciones publicas, el érgano a quien incumbe el cometido
interpelatorio de mantenerse dentro de las funciones encomendadas;

d) El criterio de funcién integradora. Si de lo que se trata a lo que concierne
a la Constitucion, es de la realizacion y del manteniendo de la unidad
politica, ello significa entonces la necesidad de, a la hora de resolver los
problemas juridico-constitucionales, otorgar preferencia a aquellos criterios
gue operan positivamente en el sentido de establecer y preservar dicha
unidad;

e) El principio de fuerza normativa de la Constitucion. Si la Constitucién
debe ser actualizada y las posibilidades para realizar esta tarea son
dinamicamente cambiantes, ha de darse preferencia a la hora de resolverse
los problemas juridico-constitucionales a aquellos criterios que, dadas unas
circunstancias concretas, procuran a las normas de la Constitucion una
eficacia 6ptima en su mejor medida.

El Tribunal Constitucional®> en su rol de supremo intérprete de la
Constitucion, establecié que los principios de interpretacién constitucional

son.

31 HESSE, Konrad. (1992), Escritos de Derecho Constitucional. Traduccién de Pedro Cruz Villalén. 2da. Ed. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, pp. 45-47.

32 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 8 de diciembre del 2005 en el caso Pedro Andrés Lizana Puelles contra el Jurado Nacional
de Elecciones, expediente EXP. N.° 5854-2005-PA/TC. Fundamento juridico 12.



a) El principio de unidad de la Constitucion: Conforme al cual la
interpretacion de la Constitucion debe estar orientada a considerarla
como un “todo” armédnico y sistematico, a partir del cual se organiza el
sistema juridico en su conjunto.

b) El principio de concordancia practica: En virtud del cual toda aparente
tension entre las propias disposiciones constitucionales debe ser
resuelta “optimizando” su interpretacion, es decir, sin “sacrificar” ninguno
de los valores, derechos o principios concernidos, y teniendo presente
gue, en ultima instancia, todo precepto constitucional, incluso aquellos
pertenecientes a la denominada “Constitucién organica” se encuentran
reconducidos a la protecciéon de los derechos fundamentales, como
manifestaciones del principio-derecho de dignidad humana, cuya
defensa y respeto es el fin supremo de la sociedad y el Estado (articulo
1° de la Constitucion).

c) El principio de correccion funcional: Este principio exige al juez
constitucional que, al realizar su labor de interpretacion, no desvirtle las
funciones y competencias que el Constituyente ha asignado a cada uno
de los 6rganos constitucionales, de modo tal que el equilibrio inherente
al Estado Constitucional, como presupuesto del respeto de los derechos
fundamentales, se encuentre plenamente garantizado.

d) El principio de funcion integradora: El “producto” de la interpretacion
s6lo podra ser considerado como valido en la medida que contribuya a
integrar, pacificar y ordenar las relaciones de los poderes publicos entre
si y las de éstos con la sociedad.

e) El principio de fuerza normativa de la Constitucion: La interpretacion
constitucional debe encontrarse orientada a relevar y respetar la
naturaleza de la Constitucion como norma juridica, vinculante in toto y
no soélo parcialmente. Esta vinculacion alcanza a todo poder publico
(incluyendo, desde luego, a este Tribunal) y a la sociedad en su conjunto.

Ademas de los principios de interpretacion constitucional, rige en el derecho

constitucional el principio pro homine, pro libertatis, que son las vigas

maestras sobre el cual descansa la teoria de la interpretacion de los
derechos iusfundamentales, tendiente a orientan al intérprete a optar por

una interpretacion que resulte mas favorable al ser humano y a su libertad,



implica que el intérprete de la Constitucion siempre debe buscar el mayor
beneficio para el hombre. Toda interpretacion restrictiva a los derechos
fundamentales no solo es inconstitucional, sino sobre todo, atenta contra
los principios del derecho internacional de los derechos humanos.

El principio pro homine opera eligiendo alternativas de aplicacion del
Derecho en materia de derechos constitucionales, es un principio general
de interpretacion constitucional. Equivale a ampliar la exigibilidad de los
derechos constitucionales mediante la aplicacion del Derecho en la forma
mas favorable a ellos®.

El Tribunal Constitucional en el caso ONG “Accibn de Lucha
Anticorrupcion”, establecié que “el principio pro homine es un principio
hermenéutico que al tiempo de informar el derecho de los derechos
humanos en su conjunto, ordena que deba optarse, ante una pluralidad de
normas aplicables, siempre por aquella norma iusfundamental que
garantice de la manera mas efectiva y extensa posible los derechos
fundamentales reconocidos; es decir aquella que despliegue una mayor
eficacia de la norma34. Indica ademas, ha interpretar restrictivamente la
normas que limitan el ejercicio los derechos fundamentales.

El principio pro homine “también implica que debe preferirse la norma o
interpretacion mas restringida cuando de los que se trata es de fijar
restricciones al ejercicio de los derechos, sean éstas de caracter
permanente o extraordinaria. Esta directriz de preferencia de normas o de
interpretacion alcanza a ser aplicable incluso en los casos de duda sobre si
se presenta una situacion en que se encuentran en juego derechos
fundamentales u otros derechos”®. Esta reconocido implicitamente en el
art. 139° numeral 9 de la Constitucion Politica del Perua, asi como en el art.
29° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en el art. 5°
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En el derecho internacional de los derechos humanos, el principio pro
homine cumple una funcién tutelar de los derechos humanos, en la medida

gue orienta a los tribunales internacionales a optar por una interpretacion

33 RUBIO CORREA, Marcial. (2008), La Interpretacién de la Constitucion segtn el Tribunal Constitucional. Fondo Editorial Pontificia
Universidad Catolica del Pert. Segunda edicién. Lima. p. 249.

34 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 16 de octubre del 2009 en el Exp. N.° 02005-2009-PA/TC. Fundamento juridico 33.

35 Idem. cit. FJ. 33.



mas favorable al hombre. Los derechos humanos se interpretan no sélo
conforme a las disposiciones del derecho interno, al derecho internacional
de los derechos humanos, sino también, conforme a la jurisprudencia
internacional de los derechos humanos. Es de destacar, por ejemplo, la
jurisprudencia emitida por la Corte Europea de Derechos Humanos, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Penal Internacional,
el dictamen del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, asi
como de otros organismos internacionales de promocion de los derechos
humanos, entre las cuales se encuentran la Comisiébn Europea de
Derechos Humanos y la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
Desde el punto de vista de los o6rganos facultados para interpretar la
Constitucion en el Perd, se le ha confiado al Tribunal Constitucional, 6rgano
supremo de interpretacién y control de la constitucionalidad, “No el unico
pero si el supremo”®. Por ende, la interpretacién que realiza el Tribunal
Constitucional es un referente a sequir.

La Constitucion en el articulo 201° le faculta al Tribunal Constitucional ser
el contralor de la constitucionalidad, lo mismo establece en el articulo 1° de
su Ley Organica N° 28301 al definir que el “El Tribunal Constitucional es el
organo supremo de interpretacion y control de la constitucionalidad. Es
autonomo e independiente de los demas constitucionales. Se encuentra
sometido sélo a la Constitucion y a su Ley Orgénica. ElI Tribunal
Constitucional tiene como sede la ciudad de Arequipa. Puede, por acuerdo
mayoritario de sus miembros, tener sesiones descentralizadas en cualquier
otro lugar de la Republica”. En consecuencia, los criterios establecidos por
el Tribunal Constitucional a través de sus sentencias vinculantes o la
doctrina jurisprudencial constituyen pautas a seguir siempre que se
encuentren dentro de los canones de los valores superiores de la dignidad,
libertad, igualdad y justicia. Hasta la fecha ha dictado sentencias
importantes que prestigian nuestra vida constitucional, la interpretacion
realizada por dicho 6rgano refuerza notoriamente la proteccion de los

derechos fundamentales.

36 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 02 de febrero del 2006 en el caso “mas del 25% del nimero legal de miembros del
Congreso de la Republica contra la Ley que establece la barrera electoral N° 28617, expediente Exp. N.° 0030-2005-PI/TC. Fundamento
juridico 46.



Pero también ha habido situaciones en donde el Tribunal Constitucional ha
dictado sentencias controversiales®’. La sentencia dictada en el expediente
N° 05057-2013-PA/TC, emitida el 16 de abril del 2015, conocido como el
precedente Huatuco, es una muestra de ella, vulnera no sélo con la
Constitucion, sino también con el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales- Protocolo de San Salvador, al lesionar
el derecho al trabajo, el derecho a la reposicion, al principio de no
regresividad y al principio pro homine. Los precedentes vinculantes (stare
decisis) que dicta el Tribunal son de suma importancia para el progreso del
derecho, pero debe dictarse conforme a los principios de razonabilidad y
las reglas fijadas por el propio tribunal.

En efecto, en el derecho constitucional la interpretacién de los derechos
fundamentales debe realizarse no solo conforme a los principios de
interpretacion constitucional, sino también, en armonia con los tratados
internacionales de derechos humanos y las decisiones adoptados por los
tribunales internacionales de derechos humanos, una interpretacion literal
o aislada de la norma constitucional entra en entredicho con los valores
mas elementales de la democracia y los derechos del ser humano.

En el caso Lisana Puelles, Exp. N° 5854-2005-PA/TC, emitido el 08 de
diciembre del 2005, el TC abord6 algunos puntos relacionados con los
métodos de interpretacion constitucional y su objeto, en su fundamento 24
sostuvo: “los derechos fundamentales reconocidos por nuestra
Constitucion, deben ser obligatoriamente interpretados de conformidad con
los tratados y los convenios internacionales sobre derechos humanos
ratificados por el Peru y en concordancia con las decisiones adoptadas por
los tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos segun
tratados de los que el Peru es parte (Cuarta Disposicion Final y Transitoria
de la Constitucion y articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal

Constitucional)”.

Los Derechos fundamentales.

37 Por ejemplo, el Tribunal Constitucional, en el caso Gastén Ortiz Acha (STC. N.° 3760-2004-AA/TC), emitié el precedente vinculante
contraviniendo las reglas basicas para su emision, al estar referido dicho precedente para un caso particular, es de sobra conocido que toda
sentencia vinculante tiene efectos generales. Lo mismo sucedi6 en los casos Amado Santillan Tuesta (STC. N° 2616-2004-AC/TC), Maria
Elena Cotrina Aguilar (STC. N° 0349-2004-AA/TC) y Augusto Brain Delgado (STC. N° 3482-2005-HC/TC), donde el Alto Tribunal opt6
por un precedente vinculante muy genérico, al no fijar con claridad los fundamentos vinculantes.



Los derechos fundamentales se encuentran reconocidos en el derecho
interno y en el derecho internacional de los derechos humanos. A nivel
interno la denominacion es de derechos fundamentales o constitucionales
y a nivel internacional la denominacion derechos humanos es utilizado con
mayor frecuencia.

A lo largo de su desarrollo historico, los derechos fundamentales han
recibido diversas denominaciones: derechos humanos, derechos
naturales, libertades publicas, libertades fundamentales, derechos
fundamentales, entre otras.

En este trabajo utilizaremos la denominacion derechos fundamentales,
constitucionales y derechos humanos segun el tema que corresponda.
Desde el punto de vista jurisprudencial, en la Constitucién de Politica del
Pera de 1993, los derechos fundamentales se encuentran ubicados en el
articulo 1°, 2° y 3° mientras que los derechos constitucionales aparecen
en los demas articulos, tanto en la parte organica y dogmatica, mientras
que los derechos humanos parten del articulo 3° y la Cuarta Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucion.

ElI TC en el caso Anciana Hernandez Exp. N° 1417-2005-AA/TC, ha tenido
la oportunidad de explicar sobre el concepto y la distinta eficacia de los
derechos fundamentales.

En la vida real todos los derechos sean fundamentales, constitucionales
o derechos humanos, gozan de la misma proteccion sea institucional o
procesal. El ser humano es el protagonista, el eje central sobre el cual gira
el mundo juridico y como tal, requiere una proteccion efectiva y eficaz por
parte del Estado y los poderes publicos.

MARTIN BOROWSKI, distingue dos categorias de derechos
fundamentales: a) Derechos fundamentales internacionales, que son
derechos consagrados en los pactos y convenciones internacionales para
la proteccion de los derechos humanos; y b) Derechos fundamentales
nacionales, que son los derechos individuales positivizados en las

Constituciones de los Estados democréaticoss8.

38 BOROWSKI, Martin y BERNAL PULIDO, Carlos. (2003), La estructura de los derechos fundamentales. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, pp. 31y 33.



El pluralismo de denominaciones encierra una problematica compleja y
una historia azarosa. Se encierran en esas simples palabras significados
distintos, apoyados en fundamentos ideoldgicos y filoséficos también
diferentes®®.

En el @&mbito internacional en el marco del proceso de internacionalizacién
de los derechos humanos, a partir de la Declaracion de la Organizacion
de las Naciones Unidas de 1948, y de los diversos pactos y convenciones
gue de ella se han derivado, el término derechos humanos ha tenido
mayor aceptacion y difusion en la doctrina y la legislacién*°. Sin embargo,
se han sefalado deficiencias e insuficiencias, ya sea por haber sido
histéricamente rebasados o por su significado restringido; postulandose el
caracter mas amplio, globalizador y actual el termino derechos

humanos*!.

Concepto de derechos fundamentales

Los derechos fundamentales son las facultades inherentes al ser humano
y representan a los valores superiores, se encuentran reconocidos no solo
en las constituciones de los estados, sino también en los tratados
internacionales de derechos humanos. Constituyen pilares fundamentales
para la existencia de una sociedad debidamente ordenada.

Los derechos fundamentales no son absolutos, tienen limites tanto interno
como externo. Los limites internos son intrinsecos a su propia definicion,
mientras que los limites externos son mas geneéricos y vienen impuestos
por el propio ordenamiento juridico.

El concepto de los derechos fundamentales se desprende de las dos
clasicas teorias del derecho: una iusnaturalista y otra iuspositivista. La
primera considera que los derechos humanos son anteriores y superiores
al Estado y no requieren positivacion alguna para su validez.
Contrariamente el iuspositivismo sostiene que los derechos
fundamentales para tener validez requieren ser reconocidos

positivamente.

39 PECES-BARBA, Gregorio. (1980), Derechos Fundamentales, Cuarta edicion, Latina Universitaria, Madrid. p. 13.

4 GARCIA BECERRRA, José Antonio. (1991), Teoria de los Derechos Humanos. Universidad Auténoma de Sinaloa. Sinaloa, México. p.
11.

41 SALVADOR ALEMANY, Verdaguer. (1984), Curso de derechos humanos, Bosch, Barcelona, p. 11.



En la concepcion iusnaturalista sobresalen los conceptos desarrollados

por:

e Fernandez-Galiano: son aquellos derechos de los que es titular el
hombre no por concesién de normas positivas*?.

e Harold J. Laski: los derechos son, en realidad, las condiciones de la
vida social, sin las cuales ninglin hombre puede perfeccionar y afirmar
su propia personalidad. Puesto que el Estado existe para hacer esa
tarea, solo manteniendo esos derechos puede conseguir su fin. Los
derechos por consiguiente son anteriores a la existencia del Estado,
en el sentido, reconocidos 0 no, son la fuente de donde derivan su
validez legal43.

o En la concepcion positivista, encontramos las concepciones
de:

e Gregorio Peces-Barba: facultad que la norma atribuye de proteccién
a la persona en los referentes a su vida, a su libertad, a la igualdad, a
su participacion politica o social, o a cualquier aspecto fundamental
gue afecte a su desarrollo integral como persona, en una comunidad
de hombres libres, exigiendo el respeto de los deméas hombres, de los
grupos sociales y del Estado, y con posibilidad de poner en marcha el
aparato coactivo del Estado en caso de coaccion44.

e Antonio Enrique Pérez Lufio. Los derechos humanos suelen venir
entendidos como un conjunto de facultades e instituciones que en
cada momento historico concretan las exigencias de la dignidad,
libertad y la igualdad humana, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e
internacional45.

e En el campo jurisprudencial, el Tribunal Constitucional peruano
distingue los derechos fundamentales y derechos humanos.
Considera que los derechos fundamentales son “aquellos que pueden

valer como anteriores y superiores al Estado, aquellos que el Estado

42 FERNANDEZ-GALIANO, Antonio. (1977), Derecho Natural: Introduccién Filoséfica al Derecho. Madrid: Universidad Complutense, p.
340. Citado por PEREZ LUNO. Antonio E. (1991), Los Derechos Fundamentales. Cuarta edicion, Tecnos, Madrid, p. 51.

43 LASKI, Harold J. (1979), Los Derechos Humanos. Universidad de Costa Rica, San José, p. 22. Citado por MONROY CABRA, Marco.
Los Derechos Humanos, Temis, Bogota, 1980, p. 189.

44 PECES-BARBA, Gregorio. ob. cit. p. 66.

45 PEREZ LUNO. Antonio E. (1991), Los Derechos Fundamentales. Cuarta edicién, Tecnos, Madrid, p. 46.



no otorgue con arreglo a sus leyes, sino que reconoce y protege como
dados antes que él, y en los que solo cabe penetrar en una cuantia
mensurable en principio, y sélo dentro de un procedimiento regulado.
Y son considerados como bienes susceptibles de proteccién que
permiten a la persona la posibilidad de desarrollar sus potencialidades
en la sociedad. Esta nocion tiene como contenido vinculante
presupuestos éticos y componentes juridicos que se desenvuelven en
clave histérica™e.

Mientras que los derechos humanos son la expresion juridica de un
conjunto de facultades y libertades humanas que encarnan las
necesidades y aspiraciones de todo ser humano, con el fin de realizar
una vida digna, racional y justa. Es decir que, con independencia de
las circunstancias sociales y de las diferencias accidentales entre las
personas, los derechos humanos son bienes que portan todos los
seres humanos por su condicion de tales. Sus atributos son los
principios de universalidad, imprescriptibilidad, irrenunciabilidad e
inalienabilidad, inviolabilidad, eficacia, trascendencia,
interdependencia y complementariedad, igualdad, progresividad e
irreversibilidad y corresponsabilidad®’.

Desde la vertiente de la teoria integracionista del derecho,
independientemente de la posicion tedrica que optemos, debe
ponerse mayor atencién en fortalecer, reforzar y garantizar de manera
real y efectiva los derechos fundamentales conforme a los principios
ultrademocraticos. Para lograr estos propésitos, la estrategia es
reforzar los mecanismos de tutela de los derechos fundamentales
tanto en el plano institucional como en el plano procesal.

Ahora bien, una tutela efectiva de los derechos fundamentales solo
podria darse en un auténtico Estado constitucional, en el que las
instituciones publicas solucionen con eficiencia y eficacia los
problemas publicos.

Las condiciones juridico-politicas para la existencia de un Estado

constitucional democréatico serian: a) que los gobernantes provengan

46 STC. N° 0050-2004- AI/TC. FJ. 72.
47 Idem cit. FJ. 71.



de una eleccion popular legitima y transparente, b) sometimiento de
los gobernantes y gobernados al orden juridico constitucional, c) las
funciones del poder del Estado estén claramente definas en la
Constitucion, y a la vez que mantengan una interdependencia
funcional, d) control constitucional por parte del Tribunal
Constitucional, de las decisiones y actos de los gobernantes, e)
independencia judicial en la imparticion de justicia, f) igualdad de
oportunidades para todos, g) reconocimiento y proteccion de los
derechos fundamentales y, h) el pluralismo democrético. Sélo cuando
Se ponen en vigencia estos presupuestos se puede hablar en serio
acerca de los derechos fundamentales.

La corriente del liberalismo contemporaneo representado por John
Rawls, Ronald Dworkin y Ralf Dahrendorf, exige que la libertad se
ejercite complementariamente con la igualdad. En el siglo XXI el rol
del Estado constitucional es precisamente la inclusion social y la lucha
contra la pobreza, en base a los principios de la dignidad, libertad e
igualdad.

DWORKIN, profesor de Derecho de la Universidad de Yale, en su obra
“La soberania de la virtud, teoria y practica de la igualdad” estima “No
es legitimo ningun gobierno que no trate con igual consideracion la
suerte de todos los ciudadanos a los que gobierna y a los que exige
lealtad. La igualdad de consideracién y la virtud soberana de la
comunidad politica- sin ella el gobierno es solo una tirania- y cuando
la riqgueza de una nacién esta distribuida muy desigualmente, como
sucede hoy en dia por la rigueza incluso de las naciones mas

prosperas, cabe sospechar de su igualdad de consideracion”48.

e La dignidad humana como fundamento de los derechos
humanos
La dignidad humana es el principio basico que fundamenta los
derechos humanos, su afirmacién no solo constituye una garantia de

tipo negativo que protege a las personas contra vejamenes y ofensas

48 DWORKIN, Ronald. (2003), Virtud Soberana. La teoria y practica de la igualdad. Ediciones Paid6s Ibérica. Traduccion de Fernando
Aguiar y de Maria Julia Bertomeu. Barcelona. p. 11.



de todo tipo, sino que debe también afirmar positivamente a través de
los derechos el pleno desarrollo de cada ser humano y de todos los
seres humanos. Constituye el fundamento de la libertad, igualdad y
de los derechos49. No existe ni puede existir dignidad humana sin
libertad, justica, igualdad y pluralismo politico; ademas estos valores
serian indignos si redundasen a favor de la dignidad humana50.

El Tribunal Constitucional espafiol ha sefialado que la dignidad ha de
permanecer inalterada cualquiera que sea la situacion en que la
persona se encuentra, constituyendo en consecuencia, un minimum
invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de manera que,
unas u otras sean las limitaciones que se impongan en el disfrute de
los derechos individuales, no conllevan menosprecio para la estima
que, en cuanto ser humano, merece la persona51.

Por su parte el Tribunal Constitucional peruano, identifica que la
dignidad humana “se encuentra consagrada en el articulo 1° del texto
de la Constitucién, cuyo tenor es que la dignidad de la persona es el
valor superior dentro del ordenamiento y, como tal, presupuesto
ontolégico de todos los derechos fundamentales, incluyendo desde
luego, los derechos de contenido econdémico. Desde este modo, no
seréan constitucionalmente adecuadas la explicacion y solucion de la
problematica econdémica desde una perspectiva alejada de la dignidad
humana, pues la persona no puede ser un medio para alcanzar una
economia estable sino, por el contrario, debe ser la que auspicie la
consecucién de un fin superior para el Estado y la sociedad; a saber,
a la consolidacién de la dignidad del hombre”52.

En esa linea de pensamiento, como define el Alto Tribunal “la dignidad
de la persona humana constituye un valor y un principio constitucional
portador de valores constitucionales que prohibe, consiguientemente,
gue aquélla sea un mero objeto del poder del Estado o se le dé un
tratamiento instrumental. Pero la dignidad también es una dinamo de

los derechos fundamentales; por ello es parametro fundamental de la

49 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. (2003), Teoria y Dogmatica de los Derechos Fundamentales, UNAM, México, pp. 145-146.

50 FERNADEZ SEGADO, Francisco. (1992), El Sistema constitucional espafiol, Madrid, Dykinson, p. 163.

51 FERNADEZ SEGADO, Francisco. (1993), La Teoria de los Derechos Fundamentales en la Dogmatica Constitucional, Revista Espafola
de Derecho Constitucional, Espafia, Centro de Estudios Constitucionales, ntiimero, 39, p.202.

52 STC. N° 2209-2002-AA /TC. Sentencia del 12 de mayo del 2003.



actividad del Estado y de la sociedad, asi como la fuente de los
derechos fundamentales. De esta forma la dignidad se proyecta no
sOlo defensiva o0 negativamente ante las autoridades y los
particulares, sino también como un principio de actuaciones positivas
para el libre desarrollo de la persona y de sus derechos”53.

Trae consigo una proyeccion universal frente a todo tipo de
destinatario, respecto de los derechos fundamentales, de modo tal
gue no hay ambito social exento del efecto normativo y regulador de
dichos derechos pues de haber alguno, por excepcional que fuese,
significaria negar el antedicho valor normativo que se sustenta en el
principio de la dignidad”54.

La dignidad humana cumple una cuédruple funcién: como
fundamentadora de las normas, orientar la interpretacion de los
mismos, servir como base la labor integradora en caso de lagunas y
como limites a ciertas formas de ejercicio de los derechos
fundamentales55. Para Enrique Pérez Lufio la dignidad como el valor
basico fundamentado de los derechos humanos tiene una doble
dimensién: a) como garantia de un trato conforme con su naturaleza
singular y b) como marco social que posibilite su desarrollo como
persona. Este libre desarrollo de la persona implica por una parte, el
reconocimiento de la total autodisponibilidad, sin interferencias o
impedimentos y de otra, el reconocimiento de la autodeterminacion
gue surge de la libre proyeccion histérica de su racionalidad.

La dignidad humana es el fundamento de los derechos
fundamentales, presupuesto esencial para la existencia de una
sociedad democrética, sobre ella se estructura el orden juridico
nacional e internacional. La filosofia juridica ha logrado elevar a valor
juridico fundamental a la dignidad de la persona, la Constitucion de
1979 y 1993 reconocen que la dignidad de persona es el fin supremo

de la sociedad y del Estado.

5 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 18 dias de diciembre de 2007, en el expediente N.° 10087-2005-PA/TC. Fundamento
juridico 5.

54 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 14 de octubre del 2008 en el expediente 02049-2007-AA/TC. E.J. 3.

55 GONZALEZ, Pérez. (1986), La dignidad de la persona, Madrid, Civitas. pp. 87-94.



Por tanto como lo sostiene el jurista Garcia Toma56; la dignidad
deviene en el patrimonio comun de toda la especie humana; la cual
se configura a partir del acto de la concepcion. Su respeto y promocion
se infieren con prescindencia de las circunstancias particulares que
tenga o cree para si cada persona. Ergo, mas alla de su imperfeccion,
insuficiencia o degradacién, nunca se pierde la condicion humana; vy,
por tanto, jamas se carece de dignidad.

La dignidad alude a una calidad inherente a todos y cada uno de los
miembros de la especie humana que no admite sustituto ni
equivalente; y que por tal es el sustento de los derechos
fundamentales que la Constitucion y tratados internaciones protegen
y auspician.

En efecto, la dignidad se esparce a lo largo y ancho del catalogo de
derechos fundamentales. A guisa de ejemplo, cabe sefalar que el
Tribunal Constitucional ha sefialado en el caso Emiliano Alvarez Lazo
(Expediente N° 01429-2009-2002-HC/TC) el vinculo existente con la
proscripcion de los tratos inhumanos; en el caso José Loayza Supe
(Expediente N° 02790-2002-A A/TC) con el honor y la buena
reputacion; en el caso Servicios y Productos Industriales Kernel S.A.
(Expediente N° 02071-2002-A A/TC) con el derecho a la salud; en el
caso Wilo Rodriguez Gutiérrez (Expediente N° 0179/-2002-HA/TC)
con la informacién publica; en el caso Gregorio Villanueva H.
(Expediente N° 00050-2001-AA/TC) con el derecho a la seguridad
social; etc. En suma, la dignidad generalmente opera
relacionadamente. Su tutela aparece como consecuencia de la

afectacion de un derecho fundamental.

e Caracteristicas de los derechos fundamentales
Los derechos fundamentales son basicos para la existencia de la
humanidad, estén reconocidos o no por el derecho, gozan de
proteccidon nacional e internacional. Se distinguen de los demas

derechos por las siguientes caracteristicas:

5 GARCIA TOMA. Vitor. Derechos Fundamentales, Edit. Adrus. pag. 112. Lima. 2013.



a) Por su universalidad, todos los seres humanos son titulares de
derechos, con independencia de su raza, color, sexo, religion,
ideologia, nacionalidad o condicién social®’. La Declaracién de Viena
del 25 de julio de 1993, adoptado por la Conferencia Mundial de los
Derechos Humanos afirma en su punto primero, que la “universalidad
de los derechos humanos no admite dudas”. En el punto 5 establece
que “Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e
interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad
internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de
manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el
mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las
particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos
patrimonios histdricos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen
el deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos, econémicos y
culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y las
libertades fundamentales”. La Declaracion Universal de los Derechos
Humanos aprobado por las Naciones Unidas en el afio 1948 afirma
gue los derechos humanos se caracterizan por ser universales,
imprescriptibles, inalienables e irrenunciables.

b) Por su transnacionalidad, los derechos fundamentales trascienden
las fronteras nacionales, no dependen de la nacionalidad ni del
territorio en que la persona se encuentre. Un Estado no puede invocar
Su soberania interna o el principio de la no intervencion para justificar
violaciones de los derechos fundamentales o para impedir su
proteccion internacional, hacerlo significaria una violacion al ius
cogens, a las reglas del nemo auditur turpitudinem suma alegans
(nadie puede alegar su propia torpeza en perjuicios de otros). Los
estados en el mundo asi como los organismos internacionales estan
en la obligacion de intervenir en su defensa cuando consideren que
un gobierno autoritario viola los derechos fundamentales de la

persona o de la poblacion.

57 El Articulo 55°. de la Carta de las Naciones Unidas reconoce “el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales
de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de tales derechos y libertades”.



El Tribunal Constitucional peruano refiriéndose a este tema
sostiene que “es un principio general del derecho internacional el que
un Estado no puede invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacién para el incumplimiento de un tratado o de normas
imperativas de Derecho Internacional. Este principio ha quedado
establecido en los articulos 27° y 53° de la Convencion de Viena sobre
el derecho de los tratados de 1969, ratificado por el Peri mediante el
Decreto Supremo N.° 029-2000-RE, de fecha 14 de septiembre de
2000758.

En el continente americano existen organismos de promocion y
proteccion de la democracia y los derechos fundamentales como la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA), cuyo objetivo es
consolidar la paz, la seguridad y la democracia en el continente.
Desgraciadamente  este  organismo  paulatinamente  viene
debilitdndose al demostrar un silencio absoluto frente a las graves
convulsiones sociales que se suscitan con frecuencia en los estados
miembros de la OEA, como en el caso mas reciente suscitado en
Venezuela, donde por protestar pacificamente contra el gobierno
autocratico de Nicolas Maduro, fueron asesinados cinco estudiantes
universitarios y la Miss Carabobo Génesis Carmona, el 17,18 y 19 de
febrero del 2014 por la milicia venezolana. La Organizacion de los
Estados Americanos no intervino en nada contra estas graves
violaciones de derechos humanos, pese a que estuviera en peligro el
sistema democrético de un pais sudamericano, a excepciéon de los
gobiernos de Chile y Colombia que condenaron los actos del gobierno
venezolano. El gobierno peruano presidido por Ollanta Humala
igualmente demostro silencio absoluto frente a estas situaciones. Con
estas actitudes el prestigio de la OEA se socava y se convierte en un
organismo improductivo, perdiendo su prestigio y credibilidad ante la
comunidad internacional por su inaccién frente a la crisis regional;

c) Por su irreversibilidad, una vez reconocidos positivamente los

derechos fundamentales no pueden ser restringidos ni desconocidos,

58 Sentencia del Tribunal Constitucional, emitida el 12 de agosto del 2005 en el EXP. N.° 4677-2005-PHC/TC. F.J. 12.



por tener la calidad de derechos adquiridos, su Unico cambio es su
profundizacion, su fortalecimiento y su tutela preferente. El
fundamento juridico se encuentra en el art. 29° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, donde establece que “Ninguna
disposicion de la presente Convencidén puede ser interpretada en el
sentido de: a. permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o
persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos vy libertades
reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la
prevista en ella; b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho
libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion
en que sea parte uno de dichos estados; c. excluir otros derechos y
garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la
forma democrética representativa de gobierno, y d. excluir o limitar el
efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza”.

d) Por su progresividad, los derechos fundamentales estan en
constante evolucién, cada dia son mas. En palabras de VALLE
RIESTRA, paulatinamente van perfeccionandose59. Por ejemplo,
primero se reconocio las libertades individuales o derechos de primera
generacion, luego la humanidad conquisto los derechos sociales o de
segunda generacion en la Revolucion mexicana, posteriormente los
derechos de tercera generacion y ultimamente con el avance de la
tecnologia se viene formulando los derechos de cuarta generacion,
como los denominados derechos informaticos. Los derechos
fundamentales han logrado reconocimiento positivo en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, desde las
grandes revoluciones del Buen Pueblo de Virginia, de la Revolucion
Francesa, pasando por la Declaracion Universal de los Derechosa
Humanos, la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos o

Pacto de San José, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

59 VALLE- RIESTRA, Javier. (2000). La jurisdiccional supranacional. Defensa de la Competencia Contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Lima. p. 72.



Politicos, hasta llegar al Pacto de Roma instrumento constitutivo de la
Corte Penal Internacional.

Tiene su fundamento en el predmbulo de la Declaracién de Universal
de los Derechos Humanos, en el que proclama que “todos los pueblos
deben esforzarse por la educacion, y la ensefianza de los derechos
humanos y aseguren por medidas progresivas de caracter nacional e
internacional su reconocimiento y aplicacion universales y efectivos”.
La mas clara regulacion de este principio se encuentra en el art. 26°
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, donde
establece que “los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion
internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan
de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios
apropiados”.

En virtud a esta caracteristica el Estado peruano no puede extender
la pena de muerte para otros delitos, resultaria incompatible con la
Declaracion de Universal de los Derechos Humanos y la Convencién
América sobre Derechos Humanos, tratados aprobados vy ratificados
por el Peru en todos sus extremos. Cualquier interpretacion o reforma
constitucional o legal futura debe realizarse de la manera mas
favorable al ejercicio, goce, promocién y proteccion a los derechos
fundamentales.

e) Por ser derecho preferente, la tutela de los derechos fundamentales
prevalece sobre los demas derechos, tienen proteccion especial, una
tramitacion preferente. Por ejemplo, en los procesos constitucionales
el juez constitucional esta en la obligacion de resolver el caso con
prontitud. El habeas corpus, amparo, hdbeas data, accion de
cumplimiento tienen una tramitan preferente frente a los procesos
judiciales ordinarios y se interpretan conforme al principio pro homine

y pro libertatis.



El principio pro homine se fundamenta en el art. 31°.1 de la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969,
aplicable a todos los tratados de derechos humanos, impone que “un
tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
gue haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de
estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”. Jurisprudencialmente
impone que “ante eventuales diferentes interpretaciones de un
dispositivo legal, se debe optar por la que conduzca una mejor
proteccién de los derechos fundamentales, descartandose asi las que
restrinjan o limiten su ejercicio’60. Conduce a interpretar
restrictivamente las restricciones a los derechos y a interpretar
extensivamente los derechos constitucionales, para darles, por tanto,

una mayor proteccién6l.

60 STC. N° 0729-2003.HC/TC. Emitido el 14 de abril del 2003.
61 RUBIO CORREA, Marcial. (2008), La Interpretacién de la Constitucion Segtn el Tribunal Constitucional. Fondo editorial de 1a PUCP.
Segunda Edicién Lima. p. 248.
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Tutela de los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales cuentan con una tutela especialisima,
las cuales se encuentran establecidos en los tratados internacionales
de derechos humanos y en el orden juridico interno de cada Estado.
La Constitucion peruana de 1993 establece dos vias de tutela de los
derechos fundamentales, una de naturaleza institucional y otra de

naturaleza procesal.

La tutela institucional

La Constitucion vigente de 1993 reconoce instituciones de rango
constitucional que protegen los derechos fundamentales, entre ellas
se encuentran la Defensoria del Pueblo, el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, el Ministerio de Trabajo y la Comision de
derechos humanos del Parlamento. Sobre todo, la Defensoria del
Pueblo quien ejerce una importante labor en la defensa y promocién
de los derechos fundamentales, asi como en la supervision del
cumplimiento de los deberes de la administracion estatal y de la
adecuada prestacion de los servicios publicos. En las ultimas décadas
sus aportes han sido vitales para el fortalecimiento de la democracia
constitucional y la tutela de los derechos de las personas y de la
comunidad. Esta institucion es un organismo constitucionalmente
autonomo reconocido en el art 161° de la Constitucion, tiene como su
representante al Defensor del Pueblo, que es elegido por el
Parlamento con el voto de los dos tercios de su namero legal por un
periodo de cinco afios. Goza de la misma inmunidad y de las mismas
prerrogativas de los congresistas.

Conforme al art 162° de la Constitucion corresponde a la Defensoria
del Pueblo defender los derechos constitucionales y fundamentales
de la persona y de la comunidad; y supervisar el cumplimiento de los
deberes de la administracion estatal y la prestacion de los servicios
publicos a la ciudadania. Por mandato de este articulo cualquier
ciudadano esta facultado a recurrir a la Defensoria del Pueblo a
solicitar tutela de sus derechos fundamentales frente a las

vulneraciones que provengan tanto de los agentes del Estado como



de los particulares. Las solicitudes (quejas) se pueden presentar
individual o colectivamente, ya sea por escrito, de manera verbal o por
correo electronico ante las oficinas defensoriales que se encuentran
en cada sede departamental, en caso de este Ultimo, el representante
de la Defensoria (comisionado) levantara acta y de inmediato iniciara
las indagaciones administrativas correspondientes.

Como afirma CESAR LANDA, la Defensoria del Pueblo tiene
legitimidad para la proteccion de los derechos humanos, mediante su
magistratura de persuasion, pero también procesalmente para
interponer no sélo demandas de inconstitucionalidad de las leyes,
sino también, los procesos de tutela de los derechos fundamentales y
constitucionales como el habeas corpus, amparo, habeas data o
acciéon de cumplimiento, entre otros62.

Para un trabajo transparente y eficiente la Defensoria del Pueblo
necesita mejorar continuamente el servicio que prestan al publico,
realizar un trabajo més profundo con la sociedad. Por otro lado, tiene
como deber mantener en todo momento su autonomia e
independencia politica frente a los demas érganos del poder del
Estado, al mismo tiempo fortalecer la interdependencia funcional con
otros organismos de promocion y defensa de los derechos
fundamentales sean de caracter gubernamental y no gubernamental,
nacionales e internacionales y con los representantes de la sociedad
civil, a fin de prevenir posibles violaciones de los derechos humanos
e identificar a tiempo focos de conflicto social, s6lo asi, tendremos una
Defensoria del Pueblo digno de confianza.

Desde su institucionalizacion del afio 1996 hasta el afio 2015 ha
dictado 173 informes defensoriales, a raiz de las quejas presentadas
con mas frecuencia por los ciudadanos. El ultimo informe emitido en
diciembre del 2015 fue sobre “Feminicidio intimo en el Pert: Analisis
de Expedientes Judiciales (2012 -2015)”, en este informe tomando en
cuenta la gravedad de la situacién de la violencia contra las mujeres

en el Peru, sostuvo que: “A fin de prevenir eficientemente la violencia

62 LANDA ARROYO, César. (2010), Los Derechos Fundamentales en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Palestra Editores. Lima.
p- 20.



contra las mujeres se debe partir del disefio e implementacién de
politicas publicas orientadas a abordarla de forma sistémica, de tal
manera que se identifiquen sus causas y consecuencias. Enfrentar
eficazmente la violencia contra las mujeres, siendo el feminicidio su
manifestacion mas extrema, implica enmarcar la politica criminal en
politicas publicas que aborden el problema de manera integral y no
centrandose so6lo en el aspecto penal”. En otra de sus conclusiones
refiere que “La incorporacion del delito de feminicidio en la legislacion
penal constituye un avance importante en materia de prevencion de
esta manifestacion de violencia de género. Los feminicidios son
delitos pluriofensivos que afectan gravemente un conjunto de
derechos fundamentales como la vida, la igualdad y no discriminacion,
y el libre desarrollo de la personalidad, asi como la autonomia sexual
y la seguridad de las mujeres”.

Los informes de la Defensoria del Pueblo constituyen base
fundamental para la elaboracion de politicas publicas y la realizacién
de los cambios necesarios que requiere el ordenamiento juridico

peruano.

La tutela procesal

Se ejercita a través de los procesos constitucionales de la libertad
como hébeas corpus, amparo, hdbeas data y accion de cumplimiento,
cuya finalidad es proteger el catalogo de los derechos establecidos en
el texto constitucional. Estos procesos se encuentran establecidos en
el articulo 200° de la Constitucion, los cuales han sido desarrollados
por el Cadigo Procesal Constitucional (Ley 28237) vigente del 01 de
diciembre del afio 2004. Este Cddigo regula los procesos
constitucionales de habeas corpus, amparo, hébeas data,
cumplimiento, inconstitucionalidad, accion popular y los conflictos de
competencia, previstos en el articulo 200° y 202° inciso 3 de la
Constitucion.

Los procesos constitucionales tienen dos grandes finalidades, la
proteccion de los derechos fundamentales y preservar la coherencia

y jerarquia normativa. El primer grupo de procesos que protegen los



derechos fundamentales cuya finalidad es reponer el derecho violado
al estado anterior de la violacion o prevenir la amenaza de un derecho
son: el habeas corpus, el proceso de amparo, el hdbeas data y el
proceso de cumplimiento. El segundo grupo de procesos dirigidos a
preservar la coherencia y jerarquia normativa son el proceso de
inconstitucionalidad que procede cuando una norma con rango de ley
contraviene la Constitucion por el fondo o por la formay el proceso de
accién popular, que procede cuando una norma con rango inferior a
la ley contraviene a la ley o la Constitucion.

El Tribunal Constitucional cumpliendo con su rol de ser el supremo
intérprete de la Constitucion ha conceptualizado acerca del objeto, la
naturaleza y la diferencia de los procesos constitucionales con los
procesos judiciales ordinarios. Veamos.

En el caso Zanchez Lagomarcino63 emitido el 27 de enero del 2006,
define que el “El proceso constitucional tiene como objetivo asegurar
el funcionamiento adecuado del orden constitucional y la vigencia
efectiva de los derechos constitucionales, tal como lo ha previsto el
articulo 1l del Titulo Preliminar del CPC, el cual a la letra dice: Son
fines esenciales de los procesos constitucionales garantizar la
primacia de la Constitucién y la vigencia efectiva de los derechos
constitucionales. De esta manera, el disefio del proceso constitucional
se orienta a la tutela de dos distintos tipos de bienes juridicos: la
eficacia de los derechos fundamentales y la constitucionalidad del
derecho objetivo, toda vez que, por su intermedio, se demuestra la
supremacia constitucional. Y es que, gracias a ello, este Colegiado
cumple sus funciones esenciales, tanto reparativas como preventivas
(articulo 2° del CPCo)".

Sobre la doble naturaleza de los procesos constitucionales el TC ha
tenido la oportunidad de pronunciarse en la demanda de
inconstitucionalidad interpuesto por la Defensoria del Pueblo contra el
Congreso de la Republica, en ella afirmo que: “(...) en el estado actual

de desarrollo del Derecho procesal constitucional, los procesos

63 STC. 002877-2005-HC/TC. Fj. 5.



constitucionales persiguen no sélo la tutela subjetiva de los derechos
fundamentales de las personas, sino también la comprenden la tutela
objetiva de la Constitucién. Pues la proteccion de los derechos
fundamentales no sélo es de interés para el titular de ese derecho,
sino también para el propio Estado y para la colectividad en general,
pues su transgresion supone una afectacion también al propio
ordenamiento constitucional. Por ello, bien puede decirse que, detras
de la constitucionalizacion de procesos como el de habeas corpus,
amparo, hdbeas data y de cumplimiento, nuestra Constitucion ha
reconocido la intima correspondencia entre la doble naturaleza
(subjetiva-objetiva) de los derechos fundamentales y la doble
naturaleza (subjetiva-objetiva) de los procesos constitucionales.
Siendo que las dos vocaciones del proceso constitucional son
interdependientes y se hacen necesarias todas las veces en que la
tutela primaria de uno de los dos intereses (subjetivo y objetivo)
comporte la violacion del otro” 64.

Por todo ello, la afirmacion del doble caracter de los procesos
constitucionales resulta ser de especial relevancia para el andlisis
constitucional a realizar por este Colegiado, pues este caso amerita
una valoracion de esta dimension objetiva orientada a preservar el
orden constitucional como una suma de bienes institucionales. En
consecuencia, se hace necesaria la configuracion de un proceso
constitucional en el que subyace una defensa del orden publico
constitucional. Todo lo cual nos permite definir la jurisdiccion
constitucional no en el sentido de simple pacificadora de intereses de
contenido y alcance subjetivos, sino del orden constitucional
(normatividad) y de la realidad social (normalidad) en conjunto; pues,
con relacion a la Constitucion, la jurisdiccion constitucional no actia
ni puede actuar como un érgano neutro, sino, por el contrario, como
su principal promotor65.

La distincibn de los procesos constitucionales con los procesos

judiciales ordinarios radica segun el TC en los siguientes aspectos:

64 STC. 00023-2005-PI/TC. Fj 11.

65 Idem. cit. Fj.12.



1) Por sus fines, pues a diferencia de los procesos constitucionales,
los ordinarios no tienen por objeto hacer valer el principio de
supremacia constitucional ni siempre persiguen la proteccién de los
derechos fundamentales; 2) Por el rol del juez, porque el control de la
actuacion de las partes por parte del juez es mayor en los procesos
constitucionales; 3) Por los principios orientadores, pues si bien es
cierto que estos principios, nominalmente, son compartidos por
ambos tipos de procesos, es indudable que la exigencia del
cumplimiento de principios como los de publicidad, gratuidad,
economia procesal, socializacion del proceso, impulso oficioso,
elasticidad y de favor processum o pro actione, es fundamental e
ineludible para el cumplimiento de los fines de los procesos
constitucionales; y 4) Por su naturaleza, que es de caracter subjetivo-
objetivo, puesno soélo protegen los derechos fundamentales
entendidos como atributos reconocidos a favor de los individuos, sino
también, en cuanto se trata de respetar los valores materiales del
ordenamiento juridico, referidos en este caso a los fines y objetivos
constitucionales de  tutela de urgencia66. Los procesos
constitucionales en realidad son herramientas de lucha con el que
cuenta el ser humano para la defensa de sus derechos

fundamentales.

Contenido constitucionalmente protegido de los derechos
fundamentales

Los procesos constitucionales de la libertad protegen los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucion. En efecto, cuando se
vulnera un derecho fundamental o su contenido constitucional
protegido procede interponer en su defensa. El contenido
constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales no se
encuentra previsto en la Constitucién, entonces la pregunta es ¢ si no
esta regulado expresamente en la Constitucién, cual es la

metodologia para delimitar el contenido de cada derecho?, en la vida

66 Idem. cit. Fj.10.



real esta labor lo viene desarrollando el Tribunal Constitucional en
funcidn a cada caso particular y concreto.

El contenido constitucionalmente protegido es un tema complejo y
espinoso en la dogmaética constitucional, por ello en una futura
reforma del Cédigo Procesal Constitucional peruano es recomendable
incluir expresamente los presupuestos para delimitar el contenido de
cada derecho fundamental, recogiendo los aportes de los tratados
internacionales de derechos humanos y la jurisprudencia
internacional.

En Europa particularmente en Alemania se ha optado por la
denominacion del contenido esencial de los derechos fundamentales
en lugar de contenido constitucionalmente protegido, la cual tiene su
origen en el articulo 19 de la Ley Fundamental del Boon aprobada en
1949, su finalidad fue evitar restricciones a los derechos
fundamentales por parte del parlamento aleman. En opinion de
SAMUEL ABAD, la experiencia alemana ha servido de fuente de
inspiracion de otros textos constitucionales, tal como ha ocurrido con
el art. 18.3 de la Constitucion portuguesa de 1976, el art. 53 de la
Constitucion esparfiola de 1978, diversas constituciones del este y la
Carta europea de derechos fundamentales67.

En la doctrina constitucional existen dos teorias que explican el
contenido esencial de los derechos fundamentales, la teoria subjetiva
y la teoria objetiva, segin MARTIN BOROWSKI “de acuerdo con la
teoria subjetiva, el contenido esencial de los derechos fundamentales
se relaciona con los derechos fundamentales como derechos
subjetivos, por su parte, segun la teoria objetiva, el contenido esencial
se refiere a los derechos fundamentales como instituciones objetivas
del sistema juridico’68.

El Tribunal Constitucional peruano en el desarrollo de su labor
jurisdiccional viene delimitando jurisprudencialmente el contenido
constitucionalmente protegido de cada derecho fundamental. Por

ejemplo, en el caso Anicama Hernandez Hernandez el Alto Tribunal

67 ABAD YUPANQUI, Samuel. (2004), Derecho Procesal Constitucional, Gaceta Juridica, Primera Edicién, Lima. p. 120.
68 BOROWSKI, Martin. (2003), La estructura de los derechos fundamentales. Bogota: Universidad Externado de Colombia. p. 97.



recurriendo al contenido esencial delimit6 el contenido
constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la pension,
sostuvo que forman parte de este derecho el derecho a acceder al
sistema de seguridad social, el respeto a los requisitos para obtener
una pensioén, el derecho a contar con una pensién minima, el derecho

a la pension de sobrevivencia y al respeto de la igualdad material.

Estructura de los derechos fundamentales

Para entender la estructura de los derechos fundamentales es
importante precisar la distincion entre reglas y los principios. La mas
clara explicacion sobre el tema ha sido desarrollada por la teoria
alemana representados por Martin Borowski y Robert Alexy, este
ultimo entiende que “Las reglas son normas que solo pueden ser
cumplidas o no, mientras que los principios son normas que ordenan
gue algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas reales existentes. Por tanto los principios son
mandatos de optimizacion, que estan caracterizado por el hecho que
pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida posible de
su cumplimento no so6lo depende las posibilidades reales sino también
de las juridicas”69.

El conflicto entre reglas dice Alexy puede ser solucionado o bien
introduciendo en una de las reglas una clausula de excepcion que
elimina el conflicto o declarando invalida, por lo menos una de las
reglas. En cambio cuando dos principios entran en colision uno de los
principios precede al otro70.

La ponderacion es un medio para resolver la colision existente entre
dos o més derechos fundamentales. Como explica Bernal Pulido se
ha convertido en un criterio metodoldgico indispensable para el
ejercicio de la funcion jurisdiccional, especialmente la que se
desarrolla en los Tribunales Constitucionales, que se encargan de la

aplicacién de normas que, como los derechos fundamentales, tienen

9ALEXY, Robert.
70 Idem. cit. p. 89.

(2002), ob. cit. p. 88.



la estructura de principios71. Los elementos que conforman son el

principio de idoneidad, necesidad y ponderacion en sentido estricto.

La justicia restaurativa como medio tuitivo de derechos
fundamentales’?

La justicia restaurativa como se ha puesto en relieve, es un mecanismo
gue necesariamente se efectiviza con la participacién de un trinomio
compuesto por victima-infractor-comunidad. La justicia restaurativa pone
énfasis en el elemento subjetivo, es decir en, el trinomio: Victima-infractor-
comunidad, como el principal factor para encontrar la mejor y mas efectiva
solucion al dafio causado por la accion criminal, pues no habra mejor
solucion que aquella que de mutuo propio acuerden los directamente
involucrados en el conflicto, con el acompafiamiento y soporte de la
comunidad.

Uno de los pilares del surgimiento de la justicia restaurativa se halla en la
necesidad de tutela de la victima, cuyos derechos, intereses, necesidades
y expectativas, por muchos afios habian sido postergados a la luz del
sistema penal retributivo. Con la justicia restaurativa, la victima deja la
marginacion y el desamparo, pasando de ser un agente meramente
espectador a un sujeto protagénico y esencial.

La justicia restaurativa halla su razon de ser en la necesidad de restituirle
a la victima todo aquello que le fue arrebatado por la accién delictiva; la
victima al formar parte de la comunidad, también refleja en ésta las
consecuencias perniciosas que causo el delito.

Al respecto REYES MATE sefiala que, "la justicia de la victima supone
reconocer que posee una mirada singular de la realidad y que lo que es asi
visto forma parte de la realidad. En concreto, ja victima ve algo que escapa
al verdugo y al espectador: El significado del sufrimiento declarado
insignificante para la culfura dominante”.

La justicia restaurativa se ocupa de ver las consecuencias del delito a

través de los ojos de la victima, prioritariamente, en lugar de hacerlo a través
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de los ojos del infractor o del Estado, como sucede en los sistemas penales
de molde retributivo.

La importancia de la victima para la justicia restaurativa, ha llevado a
desarrollar importantes programas de asistencia a las victimas, que como
indican PEREZ y ZARAGOZA, estan destinados a la recuperacion que han
sufrido por el dafio causado. Estos programas se dividen en dos grandes
apartados, la defensa de los derechos de las victimas y los servicios de
asistencia materiales y psicologicos. Los objetivos que persiguen estos
mecanismos son los siguientes:

a) Brindar representacion legal a las victimas del delito para que no se
presente una situacion de olvido por parte del sistema legal,

b) Larecuperacion de las lesiones fisicas y psicoldgicas; v,

c) Alcanzar una reintegracion en la sociedad por parte de la victima.

Otro aspecto resaltante de la justicia restaurativa es que permite dar un
trato humano a todos los intervinientes del conflicto, con la consigna de que
la victima y el infractor, bajo el aval de la comunidad, son los mas
interesados y directamente beneficiados con la solucion efectiva del
conflicto delictivo. En este escenario, lo mas importante es el respeto de los
derechos e intereses de las partes, lo cual resulta vital para el éxito del
proceso restaurativo.

De este modo, lo que predomina para la justicia restaurativa es la
humanizacién del proceso: Brindando un trato digno y respetuoso a la
libertad y voluntad de las partes, garantizando sus derechos, intereses y
necesidades.

En los sistemas penales retributivos, los excesivos procedimientos,
formalidades y plazos, no hacen otra mas cosa que distanciar a las partes,
obstaculizando las posibilidades de resolver directamente el problema y
ademas, despersonalizando el conflicto. Las partes intervinientes dejan de
ser personas, el hombre se cosifica, se convierte en un nimero mas en las
estadisticas, en un caso mas, resuelto o por resolver. Las partes a menudo
se bailan privadas de sus derechos elementales.

El caracter humano de la justicia restaurativa tiene su mayor fortalecimiento
en el interior del proceso restaurativo, donde las partes liberadas de las

formalidades y ataduras, participan libre y voluntariamente de un



intercambio constante de informacion, que les permite entender los motivos
y las consecuencias de la accion delictiva, la posibilidad arrepentimiento y
perdén. Todas estas situaciones permiten humanizar a la victima, al
infractor 'y miembros de la comunidad, sensibilizandolos vy
concientizandolos sobre el problema, constituyendo un elemento central
en la recomposicion social.

Para SUBIJANA la "comprension de lo ocurrido” en el proceso restaurativo
ayuda en la tarea de humanizacion, pues permite a las partes narrar lo
sucedido desde su particular situacion. A las victimas, les permite conocer
quien fue su autor y por qué se le victimizé, comprendiendo las razones de
ello y recuperando los margenes de seguridad perdidos por la infraccion
penal. A los infractores, narrar lo ocurrido les permite percibir directamente
las consecuencias que el delito ha provocado en la vida de las victimas,
favoreciendo su vinculacién emocional con lo ocurrido'.

Efectivamente, la justicia restaurativa es un proceso humano que ofrece a
las partes la posibilidad de resolver el conflicto delictivo pero a partir de un
proceso de profunda sensibilizacién y concientizacién, donde las parten
tiene la posibilidad de compartir mutuamente sus miedos, traumas,
frustraciones, preocupaciones y necesidades. Ello genera mayor
conviccion en la tarea de reparacion del dafio y promueve la prevencion a
partir de la experiencia vivida por las partes.

Sobre este asunto, PEREZ y ZARAGOZA sefialan que la justicia
restaurativa, "representa una respuesta evolucionada al crimen, que
respeta la dignidad y la equidad de cada persona, construyendo
comprension y promoviendo la armonia social, a través de un proceso de
sofacion de las victimas, los ofensores y la comunidad'®. Asi pues, la
justicia restaurativa genera un centro de reflexiébn en torno al delito y sus
consecuencias, permitiendo a las partes elaborar la mejor alternativa de
solucion.

La superioridad de la persona’®

Articulo 1 ("constitucion” de 1993) "La defensa de la persona humana y el respeto

de su dignidad, son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.
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Articulo 1 (Constitucion de 1979) "La persona humana es el fin supremo de la
sociedad y del Estado. Todos tienen la obligacion de respetarla y protegerla”.
Tanto la Constitucion de 1979, que es la primera que lo hace en el Pert, cuanto
la "constitucion” de 1993 ejercen, desde la perspectiva valorativa, la opcién de la
superioridad de la persona sobre el Estado. Este debe de esmerarse en
promoverla y protegerla. Sus normas no pueden, entonces, a partir de los referidos
postulados, entenderse en el sentido de disminuir los derechos que como seres
humanos, y por ser tales, les corresponde. Como hemos visto, si el Estado no los
otorga, sino que los reconoce, no puede quitarselos a sus titulares.

Es maés, la Constitucion de 1979 no solo limita este deber al Estado, sino que
sefiala que todos, incluidos los particulares, las personas que no tienen poder,
también tienen el deber de respetarla y protegerla.

Es bueno recordar que hasta la Constitucion de 1933, aquella que habia precedido a
la de 1979, siempre en el orden constitucional se habia comenzado por consignar
en los primeros articulos aquellos referidos al Estado y su configuracion. Luis
Alberto Sanchez, importantisima figura publica del siglo xx peruano insistié en que
nuestra Constitucion, como simbolo de esa preferencia, se iniciara con los articulos
referidos a la personay a sus derechos.

La dignidad del ser humano, implica que este tiene un plexo de derechos que
forman parte de su propio ser. Que no pueden ser arrebatados ni, son capaces de
reglamentarlos, desconocerlos. No son los pocos casos en los que el Estado,
especialmente cuando los regimenes que los gobiernan son autocraticos o
autoritarios, se imagina caminos para limitar estos derechos, no en razon d ela
vigencia cabal de los mismos derechos de otras personas, sino con el propésito
de lograr un control mas amplio o instrumento que le permita un campo de invasion
mayor en el espacio reservado para la persona.

Los derechos de la persona humana

Estos derechos son definidos en las constituciones con el proposito de lograr una
clara determinacion de aquellos que, en el momento en que se aprueba la misma,
son los mas importantes. El contribuyente hace un esfuerzo para que queden
plasmados en el texto aquellos que conforman su dignidad y asi la propia
autoridad tenga en claro que debe respetarlos y los ciudadanos sean conscientes
que tienen la capacidad y las atribuciones que alli se sefala, pudiendo
reclamar directamente al propio Estado por la plenitud de su vigencia a traveés



de las acciones de garantia o por cualquier otro medio, debiendo siempre
comenzar por el medio legal o pacifico y recurriendo solo al derecho de
insurgencia cuando lo que se ha transgredido es el sistema politico mismo,
vale decir, aquel régimen que abre el camino para tramitar en paz las
disputas que se presenten.

El desarrollo de estos derechos ha ido incrementandose paulatinamente en
el mundo. Conforme la persona va descubriéndose aparecen nuevos
catélogos de capacidades y nuevos temas que se les considera propios. Se
habla asi de las diversas generaciones de derechos.

La primera de ellas fue la que comprendio a los derechos individuales, de
relacion y patrimoniales, vale decir, los que nacieron con el advenimiento del
constitucionalismo clasico a la caida de las monarquias europeas y que
insinuaron en sus obras los primeros pensadores que imaginaron una forma
distinta de ordenar a la sociedad en una comunidad donde se respetara los
principios de igualdad y libertad del ser humano. Como se ha dicho, Locke,
Montesquieu, Rousseau, Sieyes, entre otros, sientan las bases de esos
derechos.

Aqui caben, y solo a guisa de ejemplo, los derechos a la libertad personal,
a la libertad de creencia y religion, a la libertad de opinion, a la libertad de
expresion, a la libertad de asociacién, asi como a la propiedad. En todos estos
casos se estimaba que el Estado debia de abstenerse violarlos para dar por
cumplida asi su obligacién. Luego, poco a poco, se exigio que el Estado fuera
desplegando sus capacidades y competencias para facilitar las condiciones
sociales de cara a que las personas que se ubicaban en los sectores menos
favorecidos de la sociedad pudieran tener mayor y mejor acceso a estos
derechos.

Tempranamente, y de manera excepcional, con las primeras constituciones
nacio también el primero de los derechos sociales, el de la educacion. Se
reconocia que las personas debian de tener la posibilidad de ser educadas y
se le encargaba al Estado que hiciera el esfuerzo para que ello fuera asi. El
articulo 181 de la Constitucion de 1823 precisé que "La instruccion es una
necesidad comun,. y la Republica la debe igualmente a todos sus
ciudadanos". Luego sefialaba que la garantia de este derecho se

manifestaba por "(...) los establecimientos de ensefianza primaria, de



ciencias, de literatura, y artes". En el articulo 184 se establecié que "Todas
las poblaciones de la Republica tienen derecho a los establecimientos de
instruccion que sean aplicables a sus circunstancias. No puede dejar de
haber universidades en las capitales de departamento, ni escuelas de
instruccién primaria en los lugares mas pequefnos".

Entonces, el ser humano va ampliando su propio campo y con ello también

acrecienta sus obligaciones para con los demas.

El derecho alaigualdad ante la ley

Articulo 2 ("constitucion” de 1993) "Toda persona tiene derecho: (...) 2. A la
igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinidn, condicion econdmica o de cualquier otra
indole".

Articulo 2 (Constitucion de 1979) "Toda persona tiene derecho: (...) 2. A la
igualdad ante la ley, sin discriminacién alguna por razén de sexo, raza,
religion, opinién p idioma. £1 varén y la mujer tienen iguales oportunidades y
responsabilidades. La ley reconoce a la mujer derechos no menores que al
varon".

Otra vez es bueno sefialar que la clara determinacion de este derecho, que
constituye un elemento bésico de la dignidad de la persona, fue incorporado al
constitucionalismo peruano por la Constitucion de 1979y, como se ve en la com-
paracion, copiado, felizmente, ad pede lieraem -por la "constitucion” de 1993.

La igualdad, sefialan algunos filésofos, es lo que ha llevado a las grandes
revoluciones y convulsiones politicas en las sociedades. Cuando el ser humano
percibe que hay quienes se sienten con derecho a una superioridad sobre el
resto de la poblacion, y ese pueblo no percibe esa diferencia, cuando la estima
injusta, lucha para que se le reconozca la misma condicion de aquellos que hasta
ese momento la entienden exclusiva para si 0 para su grupo.

La igualdad no es, sin embargo, una idea evidente. Al contrario, hay inmensas
diferencias entre los seres humanos, de color, de tamafio, de peso, de in-
teligencia, de fuerza, etc. Lo natural al mirarse fisicamente el ser humano de ma-

nera mutua es apreciar esas desigualdades.



La gran conquista ha consistido, por lo tanto, en entender que esas diferencias,
gue fisicamente pueden parecer evidentes, no hacen a la desigualdad de la
esencia del ser humano. Esas diferencias que en un momento u otro de la historia
se han reputado como causa para discriminar a otras personas no se estiman
mas suficientes para acordarles superioridad a unos sobre los demas.

Se viene sefialando recientemente que esa igualdad tiene dos componentes: la
tradicionalmente entendida igualdad ante la ley por la cual a las personas no se
les puede juzgar o tratar con un criterio distinto, en tanto que la ley es
general y todos se presentan ante ella en idénticas condiciones; y la
igualdad en la ley por la cual los legisladores no pueden hacer diferencias
en razén de ninguna de estas caracteristicas en el texto mismo de la ley.
En la primera vertiente se presenta en concreto el ciudadano ante la
autoridad y esta no puede entender que la misma norma es diferente para
unos que para otros. Aqui corre perfectamente el principio que veda que
los administradores del Estado -ya sea en el ramo de la justicia o en la
asignacion de los recursos, ya se trate de la administracion central, local
o regional- puedan preferir a unos frente a otros en atencion a los criterios
gue se desarrollan como derechos en este articulo, o ja utilizacién de
criterios diferentes que provoquen resultados diversos de manera
contemporanea. Aqui las entidades publicas tienen un imperativo
categorico.

Sin embargo, esta prohibicién también alcanza a los particulares en tanto
mantienen relaciones colectivas 0 expresan sus preferencias publicamente.
Me explico. Si un particular desea contratar una persona para que trabaje
con él como secretario, de todas formas va a preferir a quien su albedrio le
diga. El evaluara en su fuero personal a los distintos postulantes a cubrir el
puesto, pero lo que no podrd hacer es colocar un aviso en el que
publicamente se anuncie que quien puede presentarse para alcanzar ese
empleo deba de ser de determinado color o profesar una especifica religion,

o impedir que se presenten quienes pertenecen a razas diferentes a la suya.

Pero la otra vertiente es la de la igualdad en la ley. En el enunciado o en
la interpretacion de las leyes también se tiene que reflejar el principio de

igualdad. Las normas juridicas en general deben de reflejar ese principio



y esta es una obligacién que recae en quienes elaboran las normas, ya
se trate de los legisladores formales o de aquellos que desde el Poder
Ejecutivo u otros organismos estatales dictan dispositivos de caracter
general. En principio, en ninguna de las categorias que se precisan se
puede dar pie para que el Estado prefiera a unos sobre otros. No se puede
legislar a favor de una determinada persona o grupo de personas debido
a estas caracteristicas que se sefialan en la Constituciéon. Esa es la regla;
no obstante, en el mundo moderno se ha presentado el caso de las
normas que tratan de diversa manera a distintos grupos de personas para
provocar que se produzca una igualdad de hecho que es esquiva en la
realidad. Se trata, entonces, de avanzar en que, por lo menos en los
temas de derechos fundamentales que hacen a la igualdad, se permita
gue se legisle haciendo distinciones que deben de atender al principio de
razonabilidad, para lograr que se empareje en la practica esta situacion y
gue los derechos fundamentales no sean solamente formales.

Esto puede enfrentar en algin momento un desafio desde el &mbito de los
derechos politicos. Se viene insistiendo en algunos casos en que los hijos de
extranjeros, aunque sea peruanos por nacimiento, no puedan postular a
cargos publicos bajo el entendido de la falta de arraigo y de una eventual
casualidad que no haya permitido una integracién real del nacido en el Pera
con la comunidad peruana; de esta forma, un hijo de japoneses no podria ser
presidente, ni un hijo de rusos podria ser diputado o un hijo de franceses
magistrado de la Corte Suprema. Tal como estan hoy dia redactadas las
normas y, especialmente la Constitucion, incluso en la versiéon de 1993, esa
norma no seria posible porque colisionaria con el principio de igualdad
recogido en la Constitucion.

Lo mismo puede decirse en el caso del sexo. Ni los hombres ni las mujeres
pueden ser discriminados de alcanzar alguna posicion o percibir algun
beneficio diferencial en razén de ser hombres o mujeres. Esta distincion, no
obstante, estuvo presente hasta no hace mucho y aun lo esta en una serie
de paises en los que a las mujeres se le impide participar de ciertas
actividades o conducirse en la vida cotidiana de manera abierta, como pasa
en los Estados musulmanes. Como pasaba de otra forma en nuestros paises

hace poco cuando a las mujeres por el mismo trabajo realizado se les pagaba



un salario inferior que al varon o cuando se sefialaba, incluso en las oficinas
publicas, que el hecho de ser mujer representaba un handicap para acceder
a determinadas posiciones.

Hay que recordar que es una conquista del siglo xx que las mujeres parti-
cipen en la vida politica a plenitud. Antes no podian ni elegir ni ser elegidas,
incluso en los Estados democraticos. En el Pert el voto de la mujer se
materializd en la década del cincuenta durante el gobierno del general
Manuel Odria.

Hoy esta claro que las mujeres tienen ante la ley los mismos derechos que
los hombres, no hay empleos que se les encuentre vedado en razén de su
condicion. Incluso, el caso de su participacion en las Fuerzas Armadas,
tradicionalmente reservada para los varones; hoy las mujeres se preparan y
participan en esas tareas de la defensa. Las diferencias, en todo caso,
pueden venir dadas por la condicion fisica (por ejemplo, la fuerza para
empujar un cafion o para operar piezas de artilleria, pero esa diferencia no
es solo aplicable a las mujeres sino también a los varones que tengan
menos envergadura fisica).

Por el contrario, en la parte final del inciso 2 del articulo 2 de la Constitucién
de 1979 se anuncia un principio de discriminacion positiva a favor de las
mujeres. Alli se sefiala que la ley ha de reconocer a la mujer derechos no
menores que al varén, lo que puede entenderse que podria acordarle
derechos mayores a la fémina que al hombre.

La "constitucion" de 1993 agrega a las desigualdades catalogadas en la
Constitucion de 1979, la proveniente de la condicion econdmica. Ello quiere decir
gue esa tampoco puede ser un pretexto para discriminar en el ejercicio de ningiin
derecho a las personas, ni para considerar mas al que tiene mayor patrimonio y
menos al mas pobre, como tampoco puede plantearse el término a la inversa,
creyendo que quien tiene menos es, por decir, mas peruano o que tiene mayores
derechos que los mas afortunados.

Garantias en el proceso penal

Con la intencion de afianzar mas el denominado “derecho constitucional
aplicado”, se ha planteado la tesis de despojar de todo poder oficioso al
Juez, en tanto que se asume como peligrosa la proposicion de conferir

poderes probatorios al Juez, despreciando la idea de que el Juzgador,



recurriendo a la “prueba de oficio”, acceda supuestamente a la mitica
“verdad real” y recordando ademas que esta tendencia se daba en los
sistemas autoritarios, donde la busqueda de la verdad material como fin del
proceso llegd a justificar las torturas mas grandes que ha conocido la
historia’®. Este garantismo procesal, se afianzara en un Estado
Constitucional de Derecho, esto es la constitucionalizacion del proceso
penal, como ya lo dijimos reflejado en el esfuerzo por parte de los Organos
Jurisdiccionales de respetar escrupulosamente los mandatos de un debido
proceso constitucional, afianzado al proceso penal, sin perder la eficacia y
eficiencia en la solucion de los conflictos en un tiempo razonable, y sin
vulnerar las garantias de los justiciables. Dicho de otro modo en respeto
irrestricto de los principios procesales, propiamente dichos, siendo estos’>:
a) principio de igualdad de las partes litigantes; b) principio de imparcialidad
del juzgador; c) principio de transitoriedad del proceso; d) principio de
eficacia del proceso; e) principio de la moralidad en el debate.

De esta forma los derechos fundamentales relacionados con y derivados
del debido proceso, son el derecho a la accion judicial y acceso a los
tribunales como expresion de la facultad de todos a acceder a los
tribunales de justicia y actuar en juicio para la tutela de sus derechos e
intereses legitimos sin ninguna discriminacion; el derecho a un juicio justo
y publico para que su asunto sea tratado, discutido y decidido equitativa y
publicamente, en un plazo razonable de tiempo, frente a un juez
independiente e imparcial, preconstituido por ley; el derecho de defensay
contradiccion se garantiza en cualquier momento del proceso, el derecho
inviolable a defenderse en el contradictorio entre las partes en condiciones
de efectiva paridad; asi mismo, garantiza la posibilidad de ser
representado y defendido, asistido y aconsejado por un abogado, y ser
asistido de ser el caso por peritos; el derecho a la prueba garantiza el
derecho de valerse, en el juicio, de los medios, aun atipicos, de prueba
directa o contraprueba que sean legalmente admisibles y pertinentes; el

derecho a asistencia juridica gratuita que el Estado asegura, mediante los
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institutos pertinentes, publicos o privados’®. En fin vemos que cada vez
mas se viene afianzando las debidas garantias en salvaguarda de un
irrestricto proceso penal, ello en consonancia con la Convencion
Americana de Derecho Humanos, que hace expresa referencia a las
garantias judiciales entre otros derechos para con las partes.
Caracteristicas de un proceso penal basado en el sistema acusatorio’’
Creemos que resulta necesario contar con un esquema bésico de las principales
caracteristicas que rigen el sistema penal acusatorio conforme al CPP de 2004,
razén por la cual, valiéndonos del esquema elaborado por Salas Be-teta,

anotamos las siguientes:

a. El proceso como conjunto de garantias constitucionales: el proceso
penal importa un conjunto de principios y garantias constitucionales que
guian y gobiernan su desenvolvimiento, asi como el rol de los sujetos
procesales. En un proceso basado en el sistema acusatorio la dignidad humana,
como pilar del Estado Democrético de Derecho, es un derecho fundamental
cuyo respeto se exige al maximo durante el desarrollo del proceso penal. Se
debe entender que las garantias constitucionales también le pertenecen a la
victima, asi por ejemplo la igualdad procesal, el debido proceso, la tutela
jurisdiccional efectiva, el derecho de defensa procesal eficaz, entre otros. Y
como bien lo indica el citado jurista Villegas Paiva, de estos derechos nos
ocuparemos en la presente tesis y su respeto a favor de la victima, que muchas

veces es mancillada en sus derechos lo cual la revictamiza..

b. El fin del proceso: ya no consiste primordialmente en la imposicion de la
pena sino en solucionar de la mejor manera el conflicto originado por el delito.
De modo que, la legalidad y la racionalidad dan origen a la oportunidad como
posibilidad de orientar todo comportamiento humano, especialmente de las
personas que ejercen autoridad, aplicando medidas alternativas al
procedimiento y a la pena. La reforma procesal esta orientada a la aplicacion

de salidas alternativas, definidas como vias de solucion que permiten al
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Ministerio Publico flexibilizar, descongestionar y economizar el proceso penal
sin tener que ir a juicio oral. Por tal motivo, brinda satisfaccion al ciudadano al
dar soluciones prontas a los conflictos. Entre ellas tenemos el principio de
oportunidad, los acuerdos reparatorios, la terminacion anticipada, todas
nuevas soluciones que en el proceso de reforma se van asimilando

paulatinamente.

c. Reparacion integral para la victima: como acabamos de sefialar, el
moderno sistema penal abandona un modelo de justicia exclusivamente
punitivo, para dar paso a una justicia reparadora, de modo tal que la victima
tendra derecho a una reparacion integral de sus derechos, es decir no se trata
solo de una reparacion econdmica. Como bien dice Bovino: “El concepto de
reparacion que se propone no se debe confundir con el pago de una suma de
dinero. La reparacion se debe entender como cualquier solucion que objetiva
o simbdlicamente restituya la situacion al estado anterior a la comision del
hecho y satisfaga a la victima —v. gr., la devolucion de la cosa hurtada, una
disculpa publica o privada, la reparacion monetaria, trabajo gratuito, etcétera—.
(...). Ello implica que no pueden desconocerse sus derechos en el proceso
penal. El reconocimiento de la victima como sujeto procesal y la consagracion
de un amplio catalogo de derechos a su favor, son dos de los aspectos mas
relevantes del nuevo sistema de enjuiciamiento criminal. En efecto, el Cédigo
Procesal Penal y el conjunto de las normas que integran la reforma procesal
permiten al ofendido por el delito ejercer importantes facultades sin
necesidad de convertirse en parte acusadora. Asimismo, se impone al érgano

persecutor la funcién de brindar proteccion al ofendido por el delito”.

d. Las funciones de acusacion y juzgamiento: el sistema acusatorio se
caracteriza esencialmente por la clara division de funciones que los sujetos
procesales deben cumplir en el proceso penal. Tal separacién implica que las
dos fases fundamentales de la persecucion penal que tiene a cargo el Estado
sean desarrolladas por 6rganos diferentes. Asi, el nuevo marco procesal
encarga la imputacion penal al Ministerio Publico, 6rgano constitucional
autonomo y el juzgamiento, al Poder Judicial, érgano jurisdiccional. Como

explica Donaire: “Otro de los aspectos centrales que trae consigo el NCPP es



gue se redefinen y reordenan las funciones de los operadores del Sistema de
Justicia Penal: i) el juez ya no investiga el delito, sino que se dedica
principalmente al juzgamiento en el juicio oral, y al control de que se respeten
las garantias en la etapa de la investigacion; ii) el fiscal es responsable de la
investigacion ante el proceso, por lo que debe conducirla y trabajar conjunta
y coordinadamente con la Policia Nacional, que realiza la investigacion
técnico-operativa; v, iii) la defensa —publica o privada— asume un rol activo
mediante su presencia y participacion en todas las instancias, y de manera
determinante a través del contradictorio en el juicio oral, todo ello en igualdad
de armas”. La divisién antedicha garantiza que el juzgador —al momento de
desarrollar el juicio y emitir sentencia— no se vea afectado por el prejuicio que
genera la labor investigadora. Todo investigador busca hallar elementos de
convicciéon que acrediten la responsabilidad del investigado en la comision

de los hechos. En cambio, un decidor —como lo es el juez— debe ser imparcial.

e. El director de la investigacion: De acuerdo con la caracteristica resefiada
en el paragrafo anterior, se entiende que la investigacion es dirigida por el
Ministerio Publico, érgano constitucional autbnomo que le afiade una
calificacion juridica y que, asimismo, cuenta con la titularidad de la accion
penal publica. El fiscal ejerce la accion penal ante la existencia de elementos
gue demuestran como muy probables la existencia de un hecho punible y la

presunta responsabilidad del investigado.

f. Disponibilidad de la accién penal: el principio de legalidad procesal se
encuentra inspirado en los de obligatoriedad e indisponibilidad de la accion
penal. Por el principio de obligatoriedad se exige al titular de la accion penal
publica a ejercerla ante el conocimiento de la presencia de elementos de
conviccion de la comision de un delito. En tanto que, por el principio de la
indisponibilidad de la accién penal no se le permite opcién distinta a la de
ejercerla. No obstante, el principio de legalidad procesal encuentra una
excepcion en los criterios de oportunidad, los cuales tienen su justificacion en
el principio de disposicion de la accion penal. Cuando hablamos de los criterios
de oportunidad nos referimos a la facultad que tiene el titular de la accién penal

para abstenerse de ejercitarla, contando con el consentimiento del imputado



y presupuestos de falta de necesidad y merecimiento de pena. La aplicacion del
criterio de oportunidad en el Peru es reglada, ya que la ley define los limites y
los controles que se aplican para su otorgamiento, conforme al articulo 2 del
CPP de 2004.

g. Intervencion del juez de control de garantias: Si bien el fiscal dirige la
investigacion preparatoria, cuando la formaliza se somete a la supervision del
juez de control de garantias (juez de la investigacion preparatoria), a fin de que
este controle la legalidad y el respeto de los derechos del imputado y también
los de la victima durante los actos de investigacion del fiscal, decida acerca de
los pedidos de las partes (medidas coercitivas, cesacion de medidas
coercitivas, autorizacion para actos de busqueda de pruebas, etc.) v,
posteriormente, serd ese mismo juez quien controle la procedencia de la

acusacion o, de ser el caso, del sobreseimiento.

h. El juicio oral: ya en etapa de juzgamiento, la decisién acerca de la res-
ponsabilidad del acusado y la pena a imponérsele recae en el juez de
conocimiento (juez penal unipersonal o colegiado). El juzgamiento
constituye la fase del proceso en la que se determina la responsabilidad del
acusado en atencion a las pruebas que se actien en la audiencia. El
juzgamiento implica que el acusador ha realizado previamente una
investigacion objetiva, de modo tal que la acusacion se encuentra sustentada,
ello garantiza que no se la acusara de forma arbitraria e injusta. En el juicio oral
se materializan los principios procesales de publicidad, oralidad, inmediacion,

concentracion y contradiccion.



2.3 Bases legales

Legislaciéon supranacional

Como lo indica Jhonn C. Medina Olivas™, al referirse a victimas es y
seguira siendo un tema de valiosa importancia social, debido a ello son
valoradas y protegidas por los Estados u organizaciones de Estados. De
acuerdo a sus valores, principios, temores y pretensiones, pueden variar
en comparacion de un continente a otro, de una Estado a Estado: Por ello
nos sera de valiosa importancia incorporar algunas de las legislaciones
gue armonizan con nuestra legislacion interna y que ha emitido con el
propésito de proteger a sus ciudadanos, quienes por accién u omision se

conviertan en victimas.

A. Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
“Pacto de San José de Costa Rica™”.
Articulo 24. Igualdad ante la ley y articulo 25. Proteccion judicial, inc. 1y
2.

B. Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder®.
e Las victimas de delitos, inc. 1,2 y 3.
e Acceso a la justicia y trato justo, inc. 4, 5,6 y 7.
e Resarcimiento, inc. 8, 9,10y 11
e Indemnizacion, inc. 12 y 13.
e Asistencia. Inc. 14, 15, 16 y 17.
e Las victimas del abuso de poder, inc. 18,19, 20 y 21.

78 MEDINA OLIVAS, Jhonn C. Las Victimas y sus derechos. Lima - Perd, Editora y Librerfa Juridica Grijley EIRL. 1lera. Edicién, 2016, pag.
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79 CONVENCION AMERICANA, sobre Derechos Humanos. “Pacto de San José de Costa Rica”. [en linea]. 2016 [citado el 2016-12-12].
Disponible en Internet: http:/ /www1.hcdn.gov.ar/folio-cgi-
bin/om_isapi.dll?hitsperheading=oné&infobase=constra.nfo&record=%7b7FF67C95 %7d&softpage=Document42.

80 RECOPILACION DE REGLAS Y NORMAS DE LAS NACIONES UNIDAS EN LA ESFERA DE LA PREVENCION DEL DELITO Y
LA JUSTICIA PENAL. “Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder”.
[en linea]. 2016 [citado el 2016-03-02]. Disponible en Internet:
https:/www.unodc.org/pdf/compendium/compendium_2006_es_part_03_02.pdf
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C. Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales. roma, 4.xi.19508!,

Art. 6 Derecho a un proceso equitativo.

D. Convencion internacional para la proteccién de todas las personas
contra las desapariciones forzadas®.
Articulo 24, inc. 4y 5.

E. Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas®.
Articulo 19.

F. Principios y directrices béasicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones®.

e Victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario, inc. 8, 9.

e VI. Tratamiento de las victimas, inc. 10.

e VII. Derecho de las victimas a disponer de recursos, inc 11.

e VIII. Acceso a la justicia, inc. 12, 13y 14.

e |X. Reparacion de los dafos sufridos, inc. 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21,
22y 23.

e X. Acceso a informacion pertinente sobre violaciones y mecanismos
de reparacion, inc. 24.

e Xl. No discriminacion, inc. 25.

¢ XIl. Efecto no derogatorio, inc. 26.

81 FUNDACION ACCION PRO DERECHOS HUMANOS. “Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales”. [en linea]. 2016 [citado el 2016-12-12]. Disponible en Internet: http://www.derechoshumanos.net/ Convenio-Europeo-de-
Derechos-Humanos-CEDH.

82 DECLARACION SOBRE LA PROTECCION DE TODAS LAS PERSONAS CONTRA LAS DESAPARICIONES FORZADAS. [en linea.
2017 [citado el 2017-07-21]. Disponible en Internet:
http:/ /www.acnur.org/fileadmin/scripts/ doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2002 /1428
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalIlnterest/Pages/ConventionCED.aspx.

83 NACIONES UNIDAS DERECHOS HUMANOS - “Oficina de alto Comisionado”. [en linea]. 2017 [citado el 2017-07-21]. Disponible
en Internet: http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/ConventionCED.aspx.

8¢ NACIONES UNIDAS DERECHOS HUMANOS - “Oficina de alto Comisionado”. [en linea]. 2017 [citado el 2017-07-21]. Disponible
en Internet: http:/ /www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/RemedyAndReparation.aspx.




G. El consejo de Europay la union europea®.

Convenio N° 116, del 24 de noviembre de 1983, el mismo que trata sobre
las indemnizaciones que le corresponden a las victimas de delitos
violentos, basados en principios de equidad y de solidaridad social.

La Recomendacion R (85) 11, del Comité de Ministros, del 28 de junio de
1985, versa sobre la posicién de la victima en el marco del Derecho Penal
y del Proceso Penal.

La Recomendacion R (87) 21, adoptada el 17 de septiembre de 1987
busca orientar los mecanismos de asistencia para las victimas y evitar la
victimizacion reiterativa

Directiva 2004/80/CE el Consejo Europeo dispone la obligatoriedad del
cumplimiento del Convenio Europeo N° 116. La Directiva 2004/80/CE
busca que toda victima de un delito cometido en la Unién Europea logre

su derecho a ser indemnizada.

. Directiva 2012/29/UE, por la que se establecen normas minimas

sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de
delitos, y por la que se sustituye la decision marco 2001/220/JAl del
consejo.

Esta norma tiene como finalidad garantizar que las victimas de delitos
reciban informacién, apoyo y proteccion adecuados, pudiendo participar
en procesos penales en forma activa

Informacién y apoyo.

Derecho a entender y a ser entendido.

Derecho a recibir informacion desde el primer contacto una autoridad
competente.

Derecho de las victimas cuando interpongan una denuncia.

Derecho a recibir informacion sobre su causa.

Derecho a traduccion e interpretacion.

Derecho de acceso a los servidos de apoyo a las victimas.

Derecho a recibir atencion por el servicio de apoyo a las victimas.

85 MEDINA OLIVAS, Jhonn C. Las Victimas y sus derechos. Lima - Pert, Editora y Libreria Juridica Grijley EIRL. 1era. Edicion, 2016, pag.
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Participacion en el proceso.

Derecho a ser oido.

Derechos en casos se adopte una decisibn de no continuar el
procesamiento.

Derecho a garantias en el contexto de los servicios de justicia reparadora.
Derecho a la justicia gratuita.

Derecho al reembolso de gastos.

Derecho a la restitucion de bienes.

Derecho a obtener una decision relativa a la indemnizacion p parte del
infractor en el curso del proceso penal.

Derecho de las victimas residentes en otro estado miembro.

Derecho a recibir proteccion de las victimas y reconocimiento i las victimas
con necesidad de proteccion especial.

Derecho a la proteccion.

Derecho a evitar el contacto entre victima e infractor.

Derecho a la proteccion de las victimas durante las investigaciones
penales.

Derecho a la proteccién de la intimidad.

Evaluacion individual de las victimas a fin de determinar sus necesidades
especiales.

Derecho a la proteccién de las victimas con necesidades especiales de
proteccion durante el proceso penal.

Derecho a la proteccion de las victimas menores de edad durar el proceso.

La organizacion de estados americanos (OEA)

“La Convencion Interamericana sobre desaparicion forzada de personas®
de 9 de julio de 1994, la misma que se complementa con los documentos
emitidos sobre el asunto por la ONU y que fueron materia de analisis

supra.

Las victimas de violaciones del derecho internacional penal
El Derecho Internacional Penal contempla su proteccion a las victimas de

los siguientes tipos delictivos:



Crimenes de guerra;
Crimenes contra la humanidad; y

Genocidio.

La corte penal internacional

En las Reglas de Procedimiento y Prueba, U.N. Doc. PC-
NICC/2000/I/Add.I (2000), en su seccioén lll, se desarrolla el tema de
victimas y testigos. Medidas de proteccion y reparacion en la corte penal

internacional.

. Guias de Santiago, sobre proteccion de victimas y testigos aprobado

en la XVl asamblea general ordinariade la asociacion iberoamericana
de ministerios publicos (AIAMP), dadas en Republica Dominicana el
9y 10 de junio de 2008.

Implementacion de sistemas de informacién para las victimas, el derecho
a la informacion como principio y su articulacion efectiva.

Velar por la seguridad de las victimas: protocolos de actuacion
instrumentos de seguridad.

Fomentar la formacion de operadores en materia de proteccion de
victimas: ambitos en los que debe incidir la labor de formacion y
especializacion de la misma.

Promocién del rol de la victima durante el proceso: estatuto de victima y
pautas de actuacion.

Buscar la compensacion de las victimas: elementos a compensar,
mecanismos de compensacion y sistemas juridicos.

Especial referencia a las victimas de los delitos de trata de personas
Especial referencia a las victimas de violencia familiar o doméstica

Especial referencia a los nifios y adolescentes como victimas.



2.3.1.1 Legislacion nacional

» Constitucion Politica del Estados:
Derechos fundamentales de la persona
Articulo 2.- Toda persona tiene derecho; inc. 2.

Articulo 139. Principios de la Administracion de Justicia, inc. 3, 8y 14

» Cbdigo Procesal Penal#
Derecho de Defensa
Articulo I. Justicia Penal; inc. 3
Articulo IX. Derecho de defensa, inc. 3.
Articulo 94. Definicién de agraviado.
Articulo 95. Derechos del agraviado.

Articulo 96. Deberes del agraviado.

Articulo 97. Designacién de apoderado coman.

Articulo 98. Constitucién y derechos.

Articulo 99. Concurrencia de peticiones.

Articulo 100. Requisitos para constituirse en actor civil.
Articulo 101. Oportunidad de la constitucion en actor civil.
Articulo 102. Tramite de la constitucion en actor civil.
Articulo 104. Facultades del actor civil.

Articulo 105. Facultades adicionales del actor civil.

Articulo 106. Impedimento de acudir a la via extra - penal.
2.4  Bases conceptuales
La Reforma procesal peruanay el agraviado

Como bien lo indica el jurista Elky Alexander Villegas Paiva®® con la reforma al

sistema procesal penal es insoslayable que el operador juridico fije su atencion

86 BERNALES BALLESTEROS. Enrique. . La Constitucion Politica del Perii de 1993 - Anilisis Comparado, Lima - Pert, Editora RAO - 2000,
pag. 24.

87 CODIGO PROCESAL PENAL 2004 - Ministerio de Justicia - Lima 2011- Secretaria Técnica de Implementacién del C.P.P, pags. 12-14.
40-42.
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no solo en quien es sometido a la actuacion procesal penal en calidad de
indiciado, imputado o acusado, sino también, con igual diligencia, y en los
términos de ley, en las victimas del hecho juridico penalmente relevante
ocasionado por aquel, previniendo con ello que el proceso penal se convierta
en una forma adicional de victimizacién, logrando por el contrario, en el contexto
de las exigencias democraticas de nuestro sistema, un ambiente de
participacion activa de las victimas para su beneficio.

Entonces como ven y cOmo tratan a la victima nuestros ordenamientos juridicos
da también la idea del propio desarrollo de los derechos y el grado de eficacia y
eficiencia en su verdadera dimension. Porque si se olvida a la victima, por mucho
gue se haya castigado al delincuente el problema social indudablemente
subsiste, por la insatisfaccién de una de las partes, precisamente la que mas sufrié
con el evento delictivo. No hay que olvidar que el tribunal constitucional en la
Sentencia emitida en el Exp. 00295-2012-PHC/TC — Lima. Aristoteles
Roman Arce Paucar®® “El Tribunal Constitucional arriba a dicha
conclusién por cuanto entiende que el derecho al plazo razonable del
proceso es un derecho de naturaleza inclusiva, en la medida en que su
ambito de tutela puede alcanzar a mas de un titular. Asi, tratAndose de un
proceso penal, la cobertura constitucional puede alcanzar no solo al
procesado, sino también a la victima o la parte civil. Por ello, es posible
que, cada vez que se determine la violacion del derecho al plazo
razonable del proceso, se afecte también el derecho a obtener
satisfaccion juridica en un tiempo razonable de la victima o la parte civil.
Y es que, una situacion como la descrita, esto es, la prolongacion del
proceso mas alla de lo razonable, podria afectar por igual a ambas partes;
y si ello es asi, deberia considerarse también la tutela del derecho de la
victima o la parte civil...”.

Y es que la comision de un delito representa, antes que infraccion de la ley
penal, o al mismo tiempo que eso, la manifestacion de un conflicto juridico que
deriva de un acto ilicito que ha podido producir un dafio de diversa especie e
intensidad, sea fisico, psicolégico, econdmico, etc. Este dafio ilicito afecta, por

encima de las demas personas 0 a la sociedad en su conjunto, a quien lo

89SENTENCIA del Tribunal Constitucional. EXP. 00295-2012-PHC/TC - LIMA. Caso Aristételes Roman Arce Paucar, de fecha 14 de
mayo del 2015, fundamento 10..



padece. Por consiguiente, la respuesta que da el Estado al ilicito penal no
puede desatender la doble dimension: el conflicto entre el delincuente y la
sociedad, pero también el conflicto que surge entre el agresor y el agredido90.
De acuerdo con las ideas precedentes, y atendiendo a las nuevas tendencias del
Derecho Procesal Penal que consideran a la victima como un gran pro-
tagonista del proceso penal, el CPP de 2004 le reconoce ampliamente —en
comparaciéon con la normativa anterior— una serie de derechos y garantias cuyo
alcance y precision deben ser desarrollados al constituir de vital importancia
para un correcto y exitoso funcionamiento del sistema procesal penal que se
esta implementando en nuestro ordenamiento juridico. Y de esa forma tornar
en real el cambio que se busca, llegando a una mas eficiente y equilibrada
resolucién del conflicto penal. De tal manera que no puede desconocerse los
derechos de la victima en el proceso penal, tales como el derecho a la tutela
judicial efectiva, a la verdad, a la informacion, proteccion fisica y juridica,
peticion, participacion, entre otros, procurando una reparacion integral a la

victima y no solo una indemnizacion econémica9l.

El Agraviado

En la historia de la persecucion penal hay dos personajes que se disputan,
con buenos titulos, la calidad de ofendido: la sociedad y la victima
(persona individual o juridica) que ven dafiados o puestos en peligro sus
intereses y sus derechos. Son muchos mas, en cambio, los que se
atribuyen la condicién de victima. Unos y otros buscan, en todo caso, el
castigo del culpable —autor del delito—, y también pretenden la tutela social
y el resarcimiento del dafio que han sufrido. Entre los datos que
caracterizan al delito de siempre se hallan la identidad del agresor y del
agredido, que entran en contacto personal, por el ataque que aquel
emprende, por el enfrentamiento que compromete a ambos, por la malicia
gue alguien utiliza para obtener, de cierto individuo, determinada ventaja.
En cambio, el delito moderno puede golpear a un nimero indeterminado

de sujetos y provenir de un niumero también indeterminado de agentes.

9OVILLEGAS PAIVA, Elky Alexander. “El agraviado y la reparacién civil en el Nuevo Cédigo Procesal Penal”. Gaceta Juridica. Edit. E1
Buho EIRL - primera edicion febrero 2013 - Lima, pag. 21
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Numero 11 - Mes-Ano: 2007 - Lima.



No importa la identidad de aquellos y estos, que ni siquiera se conocen
entre si.

En contraparte a ello, luego de producido el agravio, los agraviados se
armaran para ejercer el contragolpe: la reaccion punitiva y reparadora
enderezada contra el autor del delito y a veces contra quienes no han
participado en la conducta reprobable, pero deben responder por ella, en
forma lateral y subordinada. Esta se funda en el derecho de persecucion.
La persecucion penal fue en el principio un suceso libre y colectivo, y
acabd por constituir un acontecimiento regulado y concentrado,
especialmente en el Estado moderno. Este desarrollo de la persecucion
es también, hasta cierto punto, la historia del hipotético contrato social,
mediante el cual los individuos, designan por propia voluntad un ente
superior, que se hara cargo de la tutela de todos ellos. Con ella la
persecucion dejo de ser un suceso libre, porgue se pusieron linderos a la
conducta y se fijo, con detalle esmerado, el derrotero de la persecucion:
un iter persequendi , como consecuencia natural del iter criminis que llego
a su término.

Asi, la muchedumbre, actor importante en épocas anteriores —
especialmente en la vindicta —, desaparecio de la escena, para que
ingresaran a ella —y la retuvieran en lo sucesivo— solo algunos personajes
con pase al proceso. Tal fue el origen de la competencia y de la
legitimacion. Asi, devinieron competentes o legitimados el actor y el fiscal,
mas la sociedad, en un extremo; el reo y su defensor, en otro; el particular
ofendido, en uno mas, y el juzgador en el extremo restante. Ese es el
esquema procesal hasta nuestros dias. La sociedad, sujeto pasivo de
todos los crimenes —porque de no haber una intensa lesién o un gravisimo
peligro para la sociedad, no habria tampoco delito— dej6 de verse y actuar
como ofendido, aunque lo fuera, y asumio un papel caracteristico en el
proceso a través del fiscal, el mismo que es convertido en protagonista
del debate. Sin embargo, la sociedad e incluso la victima se ha visto
desplazada del jus puniendiy, en seguida, del ara judicial. Quedd mas alla
de la barandilla, e inclusive fuera del tribunal, convertida en espectadora

0 en opiniodn publica.



De otra parte, si bien la sociedad recibié algunas compensaciones, como
el Ministerio Publico o fiscal, denominado con frecuencia el “defensor de
la sociedad”, para recordar el origen y el sentido de su investidura, por
otra parte, ciertos principios procesales como la publicidad acudieron a
satisfacer la necesidad social de mirar por lo menos el desarrollo del
proceso. Ya no se intervendria en él, pero se ejerceria por ese medio una
cierta supervision y una innegable presion.

En los dltimos tiempos, la tecnologia ha simplificado y ayudado a la
difusién del proceso y de otra parte el juzgador sabe de la sociedad y de
sus exigencias. Sin embargo, el ofendido no tuvo la misma suerte. Este
sobrevive en forma autonoma. Ha sufrido en carne propia el dafio o el
riesgo del delito: es su salud la que declina cuando hay lesiones; su
patrimonio lo que disminuye cuando hay robo; su honor lo que mengua
cuando hay calumnia. Este impacto directo sobre un bien juridico personal
es el titulo que hace del individuo un ofendido, y del ofendido una parte
procesal. Sin embargo, ha sido relegado en el proceso, puesto que si la
sociedad tiene en el Ministerio Publico a un representante privilegiado, el
ofendido no tiene esa condicidn, y en legislaciones como la peruana esta
supeditado al inicio del proceso y relegado generalmente a los resultados

del mismo.

Victimay Victimizacién®

Concepto de Victima

Para poder tratar el papel de la victima en el proceso penal previamente ha de
definirse qué es lo que se debe entender por victima y cudl de entre los
conceptos propuestos por la doctrina y los textos internacionales puede ser mas
util a los efectos del objeto de estudio de la presente investigacion.

En este orden, lo primero que debemos sefialar es que en el presente trabajo
prescindimos del concepto de “victima” que usa para referirse a las que se

daban en sacrificio en las religiones primitivas y en algunas sectas actuales en
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cumplimiento de alguna promesa, mito o para evitar desgracias. Lo que aqui
interesa es un concepto de victima, que partiendo de una perspectiva
victimoldgica, sea util para el Derecho Penal y Procesal Penal.

Acercandonos al interés antes mencionado, encontramos que a nivel doc-
trinario existen concepciones restrictivas y, otras que podemos llamar amplias
sobre el concepto de victima. Asi, en cuanto a las primeras de las concepciones
anotadas, encontramos a quienes consideran que por victima se debe entender
solamente al sujeto pasivo del delito, es decir, a la persona que goza de la
titularidad del bien juridico que ha sido vulnerado; para esta postura victima y
sujeto pasivo del delito se tratarian de expresiones sindnimas.

Igualmente se hace una distincion entre sujeto pasivo del delito y sujeto pasivo
de la accion tipica, siendo este segundo aquel sobre el que recae eventualmente
la accion punible y, que puede ser diferente de quien ve lesionados sus
intereses o bienes por el delito.

Del mismo modo es comun la distincion entre ofendido y perjudicado. El
concepto de ofendido o agraviado —términos que se suelen utilizar como
equivalentes— se hace coincidir generalmente con el término de sujeto pasivo
del delito, reservando el término perjudicado para los terceros que también
soportan las consecuencias perjudiciales mas o menos directas del hecho tipico,
cuya relevancia se conecta con el ambito de la responsabilidad civil ex delicto.
Por su parte los defensores de la concepcion amplia del concepto de victima,
sostienen que dicho concepto debe abarcar no solo al directamente ofendido
por el delito, sino también a los terceros perjudicados. Nosotros coincidimos con
esta Ultima postura por lo que el concepto de victima del delito, sobre el cual
se debe basar el contenido y tratamiento de sus derechos humanos, debe
cobijar a los titulares del bien juridico protegido por la norma, pero no
exclusivamente a ellos, pues hay otras personas 0 grupos que se ven
perjudicados directa o indirectamente con la conducta criminal y que tienen los
mismos derechos de quienes han sufrido la agresion directa para ser atendidos
en sus necesidades y expectativas con independencia de la relacion que tengan
con los victimarios y del enjuiciamiento, acusacion o condena que se
produzca en contra de estos ultimos.

Conforme a ello, el concepto de victima que adoptamos en el presente

trabajo es desde una perspectiva amplia, de modo que son victimas, ademas



del sujeto pasivo del ilicito penal (solo se requiere que la conducta del victimario
sea tipica y antijuridica, no siendo necesario que haya actuado
culpablemente), todas las personas fisicas y juridicas que directa o indi-
rectamente sufren un dafio notable como consecuencia inmediata 0 mediata de
la infraccion, y que, en justicia, son acreedoras de importantes nuevos derechos
gue deben ser reconocidos, tanto formal como materialmente. Del concepto
esbozado se desprende que todo sujeto pasivo de un delito es victima, pero no
toda victima es sujeto pasivo del mismo.

Como muy bien explica Sampedro-Arrubla: “El concepto de victimas del
delito incluye al sujeto pasivo de la infraccion, entendido como aquella(s)
persona(s) sobre la(s) cual(es) recae la accion del delincuente; los perjudi-
cados directos, que son quienes, sin ser los titulares del bien juridico protegido,
reciben directamente los efectos del delito, como los familiares de la persona
asesinada; y los perjudicados indirectos, quienes sin ser los titulares del bien
juridico ni perjudicados directos, deben soportar las consecuencias indirectas
del delito, tales como los familiares o dependientes inmediatos del sujeto
pasivo que sufran dafios al intervenir para asistir a la victima en peligro o para
prevenir la victimizacion”.

Los instrumentos internacionales sobre la materia también acogen un criterio
amplio sobre el concepto de victima. Por ejemplo, la Declaracion sobre los
Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas del Delito y del Abuso
de Poder, define a la victima del delito, de la siguiente manera:

a) Se entendera por “victimas” las personas que, individual o colectiva-
mente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera 0 menoscabo sustancial de los derechos
fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la
legislacion penal vigente en los Estados miembros, incluida la que proscribe
el abuso de poder.

b) Podra considerarse “victima” a una persona, con arreglo a la presente
Declaracion, independientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie
o condene al perpetrador e independientemente de la relacion familiar entre el
perpetrador y la victima. En la expresion “victima” se incluye ademas, en su
caso, a los familiares o personas a cargo que tengan relacion inmediata con la

victima directay a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir



a la victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para
asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion.

De esta definicion elaborada por la ONU, se puede sostener que la conside-
racion de “victima” a una persona podra realizarse con independencia, por una
parte, de que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene a los victimarios,
y por otra, de la relacion familiar entre el perpetrador y la victima. Esta idea
resulta de particular importancia si se tiene en cuenta que hay quienes
piensan que de la misma forma en que no se puede tener como autor del delito
al imputado hasta que exista una sentencia que asi lo declare, tampoco es
posible afirmar la condicién de victima hasta la misma oportunidad procesal.
Asi mismo se incluye a los familiares o dependientes inmediatos de la victima
directa, y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir a la
victima en peligro o para prevenir la victimizacion, dejando en claro que,
ademas de los perjudicados directos con la comision del hecho criminal existen
otros —perjudicados indirectos— que también deben ser tenidos en cuenta a la
hora de atender sus necesidades y expectativas.

Como se observa, la mencionada Declaracion elabora un concepto amplio de
“victima”, que engloba tanto a los titulares de los derechos vulnerados por el
ilicito penal asi como a las personas que se hallen en relacion de dependencia
con ella. Asimismo sefiala que las disposiciones de la Declaracién seran
aplicables a todas las personas sin distincién alguna, ya sea de raza, color,
sexo, edad, idioma, religion, nacionalidad, opinién politica o de otra indole,
creencias o practicas culturales, situacion econémica, nacimiento o situacion
familiar, origen étnico o social, o impedimento fisico.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sostenido que
también pueden ser consideradas como victimas las personas mas cercanas
de la victima directa, asi por ejemplo los familiares de las victimas de violaciones
de los derechos humanos pueden ser, a su vez, victimas. En esa perspectiva, en
la sentencia del caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala, se acogen los criterios de
la Corte Europea de Derechos Humanos para sefialar lo siguiente:

“La jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos también ha
aceptado que cuando se violan derechos fundamentales de una persona
humana, tales como el derecho a la vida o el derecho a la integridad fisica, las

personas mas cercanas a la victima también pueden ser consideradas como



victimas. Dicha Corte tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre la condicion
de victima de tratos crueles, inhumanos y degradantes de una madre como
resultado de la detencién y desaparicion de su hijo, para lo cual valor6 las
circunstancias del caso, la gravedad del maltrato y el hecho de no contar con
informacion oficial para esclarecer los hechos. En razéon de estas
consideraciones, la Corte Europea concluyo que también esta persona habia
sido victima y que el Estado era responsable de la violacion del articulo 3 de la
Convencion Europea”.

En la citada sentencia, el juez Sergio Garcia Ramirez emite voto razonado,
mediante el cual analiza la evolucion del concepto de victima, lo que resulta
fundamental para identificar al sujeto pasivo de la lesion y, por sus con-
secuencias procesales, para determinar la legitimacion y capacidad de ac-
tuacion en las diversas etapas del proceso. El juez en mencion, sostiene que:
“Es probable que la Corte vuelva a examinar este tema en futuras resoluciones.
Para ello podria considerar como victima directa a la persona que sufre
menoscabo de sus derechos fundamentales como efecto inmediato de la
propia violacion: entre esta y aquel existe una relacion de causa a efecto (en
el sentido juridico del vinculo), sin intermediario ni solucién de continuidad. En
cambio, victima indirecta seria quien experimenta el menoscabo en su derecho
como consecuencia inmediata y necesaria, conforme a las circunstancias, del
dafio que sufrio la victima directa. En tal hipétesis, la afectacion ocasionada a
esta Ultima seria la fuente del menoscabo que experimenta la victima indirecta.
La distincion técnica entre ambas categorias no implica que alguna de ellas
revista mayor jerarquia para los fines de la tutela juridica. Ambas se hallan
igualmente tuteladas por la Convencion y pueden ser atendidas en la Sentencia,
tanto para considerarlas, sustantivamente, como sujetos pasivos de una
violacion, acreedores a reparaciones, como para atribuirles legitimacion

procesal, de manera genérica e indistinta”.

La victimizacion y sus consecuencias. Especial referencia a la victimizacion
secundaria

La victima de un delito padece una serie de afecciones a sus derechos que
provienen directamente del hecho delictivo y otros que se derivan de su in-

tervencion en el sistema penal. Y aun puede padecer otros mas que se derivan



de los anteriores. Todos estos dafios son sumamente graves y es preciso que
las personas que fungen como operadoras de justicia provean asistencia y
atencion a la victima y se encuentren plenamente conscientes de estos a
efectos de generar una intervencion que proteja integralmente sus derechos.
En las paginas siguientes, abordaremos tales situaciones poniendo especial
énfasis en la llamada victimizacion secundaria, por ser considerada como
mas negativa, ya que es producida por el propio sistema, que victimiza a quien

se dirige precisamente a dicho sistema para buscar proteccion.

Victimizacion primaria

Se denomina victimizacion primaria al resultado de la accion delictiva que, al
recaer sobre una 0 mas personas, las convierte en victimas; es por tanto aquel
efecto del delito que se produce cuando la accion delictiva afecta a alguna
persona en concreto, a la cual causa una serie mas 0 menos extensa de
perjuicios, padecimientos, molestias y menoscabo o privacion de derechos.
Se refiere a la que se produce directamente por parte del victimario contra su
victima durante la ejecucién del hecho delictivo donde resulta lesionado el bien
juridicamente protegido y por lo tanto se inflige a la persona el dafio fisico,
psiquico, sexual o material (segun sea el delito cometido), es el momento
donde se registran elementos importantes de la conducta del comisor del
hecho y de su victima que pueden contribuir a la explicacién de las
motivaciones del autor y al esclarecimiento del hecho, asi como a la prevencion

victima.

Victimizacion secundaria

La Victimoldgica se encargé de poner en evidencia la muy desfavorable posicion
en que se encontraba la victima en el proceso penal y los escasos derechos que
podia ejercer dentro de él. Las “denuncias” formuladas por la Victimologia, eran
facilmente contrastables en la realidad, donde era observable que los derechos
fundamentales de las victimas se ven afectados con ocasion del proceso y no
solo con la accién del imputado.

Asi, la victima, en el proceso penal, después que denunciaba el hecho, poco o
nada podia hacer para intervenir en dicho proceso. Ademas de ello estaba

desinformada en torno a su caso y a las instituciones procesales, asimismo las



actuaciones del juicio penal resultaban lentas y burocraticas, como afirma
Landrove Diaz “(...) en contacto con la administracién de justicia o la policia las
victimas experimentan muchas veces el sentimiento de estar perdiendo el
tiempo o malgastando su dinero; otras sufren incomprensiones derivadas de
la excesiva burocratizacion del sistema, o simplemente son ignoradas. A ello se
le sumaba que la victima se hallaba frecuentemente desamparada frente a las
intimidaciones o agresiones de parte del imputado.

Cuando una victima acude a los 6rganos de justicia —Policia, Fiscalia, Poder
Judicial- a efectos de sentar denuncia —pese al dolor y dafo sufrido, con una
valiosa actitud de colaboracion al esclarecimiento del delito y coadyuvar con
las investigaciones—, generalmente no recibe una atencion adecuada, no recibe
una asistencia inmediata, no es informada debidamente sobre el proceso y
pasos a seguir, no recibe un trato respetuoso y mucho menos equitativo, no
cuenta con informacion efectiva sobre sus derechos, en suma es maltratada
por el sistema legal; situacion que ha sido vista en el acuerdo plenario
extraordinario N° 02-2016°%; que establece en el fundamento 26, parrafo
cuarto lo siguiente: “Para el caso del actor civil se requiere, desde luego,
gue el perjudicado por el delito, primero, sea informado por la Policia o la
Fiscalia de la existencia del delito en su contra y comunicado del derecho
gue tiene para intervenir en las actuaciones -es lo que se denomina
“ofrecimiento de acciones’™ (articulo 95.2 NCPP)”...; por lo que nos
preguntariamos ¢ se realiza esto por parte de la policia o fiscal en todo
caso como conductor de la investigacion?; la respuesta definitivamente no
es alentadora, es decir no; por lo que ahora minimamente el persecutor
penal debera comunicar de estos derechos al agraviado.

Este desconocimiento por falta de informacion, por ejemplo: sobre las ins-
tancias a dénde acudir, puede llevar también a que la victima se vea fre-
cuentemente rechazada por las oficinas publicas, indicandole que no es el lugar
competente para presentar la denuncia. Esto la coloca en un peregrinaje de
instituciones, sin que ninguna la atienda efectivamente.

La victima muchas veces se encuentra sometida a enormes perturbaciones al

interior del proceso, especialmente tratandose de delitos sexuales o ilicitos en
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los que se le ocasiona un grave dafio emocional. Las actuaciones del proceso
pueden implicar exhibir al pablico su vida privada y presentarla como una
persona poco honesta, provocadora o inmoral, lo que a veces se agudizaba
por la actuacién de los medios de comunicacién social. Tan desfavorable ha
sido la situacion de la victima, que se ha dicho: “en varios procedimientos se
ha aceptado, dentro de esta constelacion, tendencias casi absurdas: cuando,
por ejemplo, victimas de delitos sexuales han sido practicamente exprimidas”
como testigos, pasando, a veces, de ser victimas del delito a ser victimas,
incluso, también del procedimiento penal, por cierto, aun queda por ser escrita
una historia de la victima del hecho como victima del procedimiento”, es
porque al respecto a través del Acuerdo Plenario N° 1-2011/CJ 116°%;
sobre la apreciacion de la prueba en los delitos contra la libertad sexual,
los jueces supremo establecieron en su fundamento 38°: “A efectos de
evitar la victimizacion secundaria, en especial de los menores de edad,
mermando las aflicciones de quien es pasible de abuso sexual, se debe
tener en cuenta las siguientes reglas: a) Reserva de las actuaciones
judiciales; b) Preservacion de la identidad de la victima; c¢) Promover y
fomentar la actuacién de Unica declaracion de la victima. Esta regla es
obligatoria en el caso de menores de edad, valiéndose para ello de las
directivas establecidas por el Ministerio Publico en la utilizacién de la
Céamara Gesell, especialmente respecto a la completitud, exhaustividad y
contradiccion de la declaracion (...)".

Las consecuencias negativas generadas a la victima al entrar esta en contacto
con la administracion de justicia, primero a nivel policial y luego a nivel
fiscal y judicial, han sido tan negativas, que se le ha denominado
“victimizacion secundaria™®, con la cual se hace referencia al impacto ma-
yormente de caracter psicolégico que sufre la victima al entrar en contacto
con dichas instancias, al hecho de que con este la vivencia criminal se
actualiza y revive, con la consiguiente generacion de estados de impotencia,

temor, abatimiento, que pueden conducir al padecimiento de desoérdenes
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psiquicos, a los que sin duda también puede contribuir la estigmatizacion
social como victima, a lo dafino de la relacion de la victima con el sistema
legal.

Se dice que esta victimizacion es “secundaria”, por tratarse de una segunda
experiencia negativa que padece quien sufrié las consecuencias directas o
indirectas de un delito, una segunda experiencia victimal que resulta con
alguna frecuencia mas negativa que la primera, y que lleva a incrementar el
dafio causado por el delito en aspectos psicolégicos o patrimoniales, entre
otros.

De esta forma es comun que se considere que la victimizacion secundaria
abarca las consecuencias psicologicas, sociales, juridicas y econdmicas ne-
gativas que dejan las relaciones de la victima con el sistema juridico penal,
supone, un choque frustrante entre las legitimas expectativas de la victima y
la realidad institucional, involucrando una pérdida de comprension acerca del
sufrimiento psicolégico y fisico que ha causado el hecho delictivo, dejandolas
desoladas e inseguras y generando una pérdida de fe en la habilidad de la
comunidad, los profesionales y las instituciones para dar respuestas a las
necesidades de las mismas®’, Asi, al sufrimiento generado por el delito
(victimizacion primaria), se afiade el sufrimiento derivado de la desatencion y
carencia de apoyo por parte de los servidores publicos avalados por la
desatencion de los legisladores que no plasmaban los derechos de las victimas
en normas positivas, lo cual tornaba mucho mas difici su exigencia
(victimizacion secundaria).

Por su parte la Suprema Corte, también analiza este tema en los delitos
sexuales, como la Evitacién de la Estigmatizacién Secundaria®, en su
fundamento 37°, sefiala: “El Estado ha de mostrar una funcion tuitiva
respecto a la victima que denuncia una agresion sexual, como criterio de
justicia y por fines de eficacia probatoria. La victimizacion secundaria hace
referencia a la mala o inadecuada atencioén que recibe una victima por
parte del sistema penal, e instituciones de salud, policia, entre otros. La

revictimizacion también incluye la mala intervencion psicoldgica
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terapéutica o médica que brindan profesionales mal entrenados para
atender situaciones que revisten caracteristicas particulares. La victima
de una agresion sexual sufre por el propio hecho en si; y por la dolorosa
experiencia de repetir el suceso vivido a los profesionales de las diferentes
instituciones sucesivamente: familia, pediatra, trabajadora social, médico
forense, policia, psicologo, juez, abogado del acusado. En efecto, el
trauma de la victima del abuso sexual se prolonga cuando debe
enfrentarse a los interrogatorios que contempla el sistema de justicia’.
Llarena Conde, ha resefiado los principales problemas que afronta la victima
en el proceso penal, lo que se conoce como victimizacion secundaria, indicando
este®:

“Es total el desconocimiento de la victima sobre el proceso al que se le llama.
Desconoce su finalidad, su funcionamiento, las ventajas e inconvenientes que
le puede reportar su participacion en €l. La victima tiene certeza de lo ocurrido,
sin que pueda entender como el resto de personas se toman su esfuerzo en
escudrifiar lo que a él le parece obvio. Ignora la razén de la investigacion
preliminar. Nadie le explicara la razon de una finalizacion anticipada del proceso
(bien sea por sobreseimiento, bien por principio de oportunidad u otro modo de
terminacién anormal). Nunca sera informado sobre el sentido o significado de
las diligencias judiciales en las que interviene, ni por qué habra de repetir ante
el 6rgano jurisdiccional actuaciones que ya hizo ante la policia o el Ministerio
Publico. No le informan si su actuacién procesal puede implicar un riesgo
personal, ni cudles pueden ser los mecanismos de proteccion o actuacion si
se siente perturbado. La victima no solo esta desorientada, sino que siendo
consciente de que él es el eje central de una actuacion estatal que ha
comenzado, empieza a percibir que es tratado de forma rutinaria y sin especial
atencion por los distintos operadores del sistema. Comienza a creer que los
encargados de gestionar su caso no trabajan para €l, sino que él mismo es
guien va entrando al servicio de abogados, jueces o fiscales, sufriendo ademas
multiples inconvenientes. Nunca se tendra en cuenta su disponibilidad o sus

necesidades para abordar una actuacion judicial, y para cuando la citacion no se

99 LLARENA CONDE, Pablo. “Los derechos de proteccioén a la victima”. En: Derecho Procesal Penal. Escuela Nacional de la Judicatura, Santo
Domingo (Reptiblica Dominicana), 2006, pp. 314-315.



adapte a sus momentos de conveniencia, serd amenazado con multas o
admoniciones de arresto y procesamiento. Si cumple con su deber de
colaboracion debera hacerlo en el dia y hora que se han considerado
oportunos en consideracion (sic) a la agenda de otros, debiendo soportar él los
gastos de trasporte, el desorden de organizacion con relacion al cuidado de sus
hijos, familiares u obligaciones o actividades cotidianas. Habra de asumir la
pérdida de las ganancias de su trabajo o la obligacion de solicitar un permiso
laboral que no siempre es bien recibido. Debera comparecer en un edificio
en el que estara desorientado y donde la obtencién de informaciéon no solo
compromete su timidez, sino que puede ser denegada o prestada de forma
agresiva o sarcastica. Se vera obligado a largas esperas para declarar, muchas
de ellas rodeado de testigos o familiares del propio inculpado, cuando no por
el inculpado mismo o su letrado; todo ello sin que durante la espera haya nadie
gue parezca estar alli para acudir en su defensa o proteccién. A veces su
esfuerzo de acudir al juzgado y esta violenta espera puede terminar, no con la
realizacion del acto judicial, sino con su suspension y posposicion; viéndose
obligado a reiterar su perjuicio sin explicacion ninguna o porque otro no ha
acudido. En las declaraciones, muchas de sus acusaciones habran de hacerse
ante la persona del agresor y quienes le acomparien. Las partes se interesaran
ademas, en publico, de aspectos de su vida privada que preferiria mantener
bajo reserva, y no faltardn casos en los que habra de verse sometido a
indecorosas exploraciones forenses, cuyos resultados seran ademas expuestos
en la vista oral ante todo el publico que desee asistir y antes sus familiares mas
intimos. Toda esta presion resultara atroz cuando la victima es un nifio y
particularmente inabordable cuando el testimonio infantil sobre una agresion
sexual vaya a truncar la vida de pareja de su madre y llevar a su padre a la
carcel de forma inmediata y durante muchos afios. En toda esta situacion, los
comentarios desconsiderados de un juez al que la victima veia como ultimo
garante de sus derechos, pueden resultar devastadores (...). Si a todo esto se
anade la necesidad de aumentar la productividad del sistema judicial ante una
realidad delictiva en permanente aumento, nos encontraremos con que las
exigencias de coordinacion, rapidez y eficacia terminan por generar una

despersonalizacion e industrializacion del proceso que aleja definitivamente la



Ultima esperanza que tiene el damnificado de que el sistema judicial pueda
satisfacer su desagravio y recomponer su afliccion.

Todos estos perjuicios y esfuerzos procesales es lo que se ha venido en llamar
la victimizacion secundaria, que presenta implicaciones perjudiciales de forma
doble:

1. Con relacién a la victima, por cuanto el tratamiento descrito potencia los
negativos sentimientos o el trauma sufrido por la victimizacién primaria 'y

2. Con relacion al sistema punitivo, puesto que producira reticencias en los
ciudadanos a colaborar con él, perdiendo asi el sistema penal parte de su
eficacia”.

Sin desconocer la concurrencia de una pluralidad de factores, la principal razon,
gue explica el tradicional olvido —como ya ha sido expuesto— a que se ha visto
relegada la victima en el sistema procesal penal debe buscarse en que la
fundamental preocupacion que ha guiado a la legislacién procesal penal ha
sido la proteccion de aquel contra quien se dirige el proceso penal: el inculpado.
Es por todos conocido, que desde la imputacion hasta la condena, pasando por
la formalizaciéon de la acusacion, los desvelos del legislador, asi como de la
doctrina cientifica se han abocado en perfilar un conjunto de derechos y dotar
a la legislacion de los instrumentos adecuados para garantizar su respeto
preferentemente en relacion comin con una de las partes intervinientes en el
proceso penal, la acusadat®.

Todo esto hace que la victima sienta que se le ha expropiado el conflicto, y que
este es gestionado por el Estado y las partes para sus propios fines, con-
virtiéndose él en un mero instrumento para los particulares intereses de cada
uno de ellos. La persecucion del autor se ha tornado prioritaria para el Estado,
desapareciendo el interés por la victima, al tiempo que resulta sustituido por
un ostentoso interés por la respuesta punitiva. La herida se torna sangrante
cuando la victima contrasta la atencion gque él suscita, con la garantia plena e
inquebrantable de los c y sin que nadie le haga ver como la presuncion no es
incompatible con unos indicios serios Yy firmes de responsabilidad criminal que

justifican la continuacién del proceso punitivo!?,
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Este ha sido el denominador comin en muchos ordenamientos juridicos de
varios paises; en el Perd, la situacion ha sido bastante similar. Si bien se ha
dicho, y con evidente razon, que el anterior sistema procesal penal que regia
en nuestro pais, y gue todavia es vigente en varias regiones del Per(, no era el
mas adecuado para proteger los derechos del imputado, también es cierto que
los derechos de la victima estaban en igual o peor condicion, por cuanto la
preocupacion estaba centrada en resolver de la mejor manera posible las
garantias de los derechos del imputado, siendo muy pocas las voces que se
interesaban en la situacion de la victima.

En el Peru es generalizado el sentimiento de desproteccion y de desconfianza
gue sienten los ciudadanos ante las instituciones encargadas de dar proteccion
a la poblacion tras la comision de un hecho delictivo. Asi lo reflejan muchas de
las encuestas realizadas a la poblacion civil peruana. Sirva de ejemplo la
encuesta de victimizacion aplicada en el afio 2006 que confirma dicha
desproteccion, al afirmar que un amplio porcentaje de los entrevistados
consideran que es probable que en los proximos doce meses sean victimas de
algun delito, llevando al cuestionamiento de la eficacia del trabajo de las fuerzas
del orden publico y la credibilidad de las mismas, como factores determinantes
de la percepcion de seguridad.

En el referido estudio se hace constar la debilidad de la cultura de la denuncia.
Las tasas de delitos no denunciados superan el 50% en todas las ciudades y para
todos los delitos, a excepcion de algunos de ellos que nunca llegan a
denunciarse (como es el caso de los delitos de robo de vehiculos automotor,
motocicletas o secuestro). Solo un 30% de las personas que han sido victimas
de un delito deciden presentar una denuncia a la Policia, existiendo una baja
expectativa entre los entrevistados respecto a la capacidad policial para
controlar el crimen local.

Existe una ruta critica que deben transitar las victimas de un delito en el
Perq, cuyos resultados terminan afectando y victimizando su esfera personal y
familiar arrastrando consecuencias desfavorables de naturaleza economica,
social y psicologica. Ello conlleva a conductas de desconfianza y un

sentimiento de vulnerabilidad que conduce, finalmente, a la victima al




abandono de los procesos judiciales y policiales que, hipotéticamente, de-

berian protegerla.

La victimizacion terciaria

La victimizacion terciaria —segun Beristain Ipifia— procede, principalmente, de
la conducta posterior de la misma victima, a veces emerge como resultado de
las vivencias y de los procesos de adscripcién y etiquetamiento, como
consecuencia o “valor afiadido” de las victimizaciones primaria y secundaria
precedentes. Cuando alguien, por ejemplo, consciente de su victimizacion
primaria y secundaria que aboca a un resultado, en cierto sentido, paradgji-
camente exitoso (fama en los medios de comunicacion, aplauso de grupos
extremistas, etc.), deduce que le conviene aceptar esa nueva imagen de si
mismo(a), y decide, desde y através de ese rol, vengarse de las injusticias sufridas
y de sus victimarios (legales, a veces). Para vengarse, se autodefine y actia
como delincuente, como drogadicto, como prostituta, etc. Quizas tal o cual
biografia de algunos martires y santos puede ilustrar, con nuevas luces y
nuevas valoraciones, la relacion y el paralelismo necesitados de profunda

revision entre victima y héroes canonizadosi%*

Concepto de victima en el codigo procesal penal de 2004

Ahora, ¢ cudl es la definicién dada por el Cédigo Procesal Penal de 2004 sobre
la victima? Pues bien, el aludido cddigo —como afirma Chinchay Castillo —
adscribiéndose a un concepto que tiene mucha tradicion e historia en el Derecho
Procesal Penal (el de agraviado), en el Titulo IV (La victima) de la seccién IV (El
Ministerio Publico y los demés sujetos procesales) del libro primero
(Disposiciones generales), no puede mas que hablar del agraviado (capitulo I:
articulos 94-97), el actor civil (capitulo Il: que es el agraviado que actla en el
proceso penal) y del querellante particular (capitulo IlI: articulos 107-110; que
es el agraviado de un delito de persecucion privada).

Se aprecia que, para nuestro Cédigo Procesal Penal, “agraviado es lo mismo
que victima”, y que “actor civil’ y “querellante particular” son dos especies de

agraviado. Si bien algunos autores, consideran que “agraviado” es un concepto
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mas restringido que el de “victima”, en tanto —como hemos indicado antes— se
suele considerar que “agraviado es sindénimo de “sujeto pasivo del delito”, sin
embargo debemos entender que de la redaccion del codigo adjetivo penal, este
le otorga un concepto amplio a la expresion “agraviado”, que podria ser
equiparable a “victima”, en tanto prescribe que se considerara agraviado a todo
aquel gue resulte directamente ofendido por el delito (hasta aqui sujeto pasivo
del delito), pero ademés también podra ser considerado agraviado, segun el
citado codigo, a aquel que resulte perjudicado por las consecuencias del mismo.
Desde nuestra perspectiva resulta adecuada la definicion hecha por el CPP de
2004, por cuanto al reconocer un concepto amplio de victima (o agraviado) se
busca dar una mayor proteccion a toda persona que sufra las consecuencias,
ya sean directas o indirectas, de un ilicito penal, con lo cual a su vez sigue los
lineamientos trazados a nivel supranacional.

Si bien podemos observar que el CPP de 2004 hace alusion a un ofendido
por el delito (que seria equivalente al sujeto pasivo del delito) y a aun
perjudicado, que es aquel que también sufre las consecuencias del evento
delictivo, lo cierto es que tal distincion a efectos practicos no genera con-
secuencias, por cuanto a ambos lo incluye dentro del genérico término de
agraviado, por lo que ambos (ofendido y perjudicado) gozan de los mismos
derechos. Aungque podriamos recordar lo que ha dicho la Corte IDH sobre la
existencia de una victima directa y otra indirecta, lo que no afecta en nada los
derechos de ellas.

Por ultimo debemos sefialar que el CPP de 2004 prescribe que las asocia-
ciones en los delitos que afectan intereses colectivos o difusos, cuya titularidad
lesione a un nimero indeterminado de personas, o en los delitos incluidos como
crimenes internacionales en los Tratados Internacionales aprobados vy
ratificados por el Pera, podran ejercer los derechos y facultades atribuidas a
las personas directamente ofendidas por el delito, siempre que el objeto social
de la misma se vincule directamente con esos intereses y haya sido reconocida

e inscrita con anterioridad a la comision del delito objeto del procedimiento.



El Agraviado en el titulo preliminar del cédigo procesal penal de
20042

El articulo 1X.3 del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal de
2004 reconoce que: “El proceso penal garantiza, también, el ejercicio
de los derechos de informacion y de participacion procesal a la
persona agraviada o perjudicada por el delito. La autoridad publica
esta obligada a velar por su proteccién y a brindarle un trato acorde
con su condicion”.

Un sistema procesal acusatorio-garantista a diferencia del sistema
mixto, no solo debe velar por los derechos y garantias del imputado,
sino que también debe extender dicha tutela a la victima; no
olvidemos que el ofendido es la persona sobre quien recaen los
efectos nocivos de la accion criminal, son finalmente sus bienes
juridicos los que son lesionados o puestos en peligro. El
sobredimensionamiento del interés estatal en la persecucion y
sancion del delito ha marginado los intereses juridicos de la victima
del delito, los cuales no pueden limitarse a su derecho a obtener una
determinada suma de dinero por concepto de reparacion civil al final
del procedimiento, sino que una debida tutela, implica reconocerle
ciertas facultades procesales para hacer uso del derecho de defensa,
y también, asistirla mediante medidas de proteccion en el caso de
delitos graves. Lo importante a estos efectos es impedir una segunda
victimizacion que redunde en una afectacion psicosocial, de ahi que
la doctrina desde una posicidon extraida de la victimologia haga
alusion al “redescubrimiento de la victima”.

Consecuentemente, este codigo adjetivo debe ofrecer una panacea
de garantias a todos los actores involucrados, donde la victima ocupa
un rol prevalente y fundamental.

La autoridad publica esta obligada a velar por la proteccién de la
victima y brindarle asimismo un trato acorde a su condicion. El
Estado, a través de sus 6rganos competentes debe procurar brindar

un trato digno a estas personas, no olvidemos que el ofendido ha sido
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ya afectado en sus intereses juridicos fundamentales y, en tal medida,
merece ser tratado con respeto y dignidad tanto en su condicion de
persona como en su condicion de agraviado. La asistencia de las
victimas debe prolongarse mas alla del proceso penal propiamente
dicho, amerita una proteccion social, psicolégica y econémica a
efectos de reducir lo minimo posible las repercusiones negativas del
delito. La defensa de la persona humana es un deber fundamental del
Estado, obligaciébn que se hace mas intensa ante personas que han
sufrido injustamente una agresion criminal. Asegurar este ambito en
su nucleo elemental es la pretension de la intangibilidad de la dignidad
de la persona como norma fundamental de nuestro ordenamiento
juridico.

Para el Cddigo Procesal Penal de 2004, victima vendria a ser lo
mismo que agraviado, y actor civil y querellante particular serian dos

especies de agraviado, como veremos mas adelante.

Las diversas denominaciones del agraviado en el cdédigo
procesal penal de 2004

Adscribiéndose a un concepto que tiene mucha tradicion e historia en
el Derecho, el Cddigo Procesal Penal de 2004 en su titulo IV (La
victima) de la seccién IV (El Ministerio Pablico y los demés sujetos
procesales) del libro primero (Disposiciones generales), no puede
mas que hablar del agraviado (Capitulo I: articulos 94-97), del actor
civil (Capitulo 1l: articulos. 98-106, que es el agraviado que actua en
el proceso penal) y del querellante particular (Capitulo Ill: articulos
107-110, que es el agraviado de un delito de persecucion privada);
todos ellos relacionados con la persona que ha sufrido algun tipo de
menoscabo a raiz de un delito. Nuestro Codigo de Procedimientos
Penales de 1940, dentro de su esquema mixto, inquisitivo reformado
o acusatorio formal, no dedica un capitulo a los derechos del imputado
ni a la victima, tal como puede verse en la moderna redaccion del
NCPP.

El concepto base viene a ser el de agraviado y se sefala textualmente

en el articulo 94.1 del Cédigo Procesal Penal de 2004 que se



considera como tal a todo aquel que resulte directamente ofendido
por el delito o perjudicado por las consecuencias del mismo. El
mencionado CAdigo innova nuestro panorama normativo al hacer
mencion de los términos ofendido y perjudicado.

En la doctrina existe extrema confusion en la identificacion préactica
de cuando estamos frente a una victima, debido a la multiplicidad de
conceptos utilizados por el Derecho Penal —material y formal—
(victima, sujeto pasivo, ofendido, perjudicado, actor civil, agraviado),

produciéndose una absoluta falta de definicién y gran confusion.

a. Lavictima

Bajo el término “victima” se engloban los conceptos de agraviado,
actor civil y querellante particular. Junto al concepto tradicional de
victima, identificado con la idea de persona que sufre el dafio directo
gue produce el delito, se ha ido incorporando progresivamente al que
sufre alguna consecuencia secundaria del ilicito penal, asi como en
un sentido colectivo, esto es, el conjunto de personas que pueden
verse afectadas o son perjudicadas en sus intereses o bienes sociales
por la comisién de un delito. Es asi como han comenzado a acufiarse
al término los bienes juridicos colectivos para designar aquellos que
tienen relacién con el funcionamiento del sistema social, pero que
estan al servicio o en una relacion instrumental de proteccion con los
bienes individuales o microsociales; estamos hablando, por ejemplo,
de la salud publica, la seguridad publica, etc.

La victima es quien sufre en carne propia los embates de la conducta
criminal, es quien ve afectados sus bienes juridicos o disminuidos su
capacidad de disposicion de aquellos. En otras palabras, es quien
lleva el drama sobre sus hombros, de haber sido objeto de una
agresion a todas luces ilegitima, consecuencia de una conducta
infractora de una norma juridico-penal. En tal sentido, el Estado
usurpa esta condicion y ejercita la persecucion penal no en su
nombre, sino a nombre de la sociedad; pero esto no quiere decir que
los intereses de la victima deban quedar relegados y superpuestos

por el poder punitivo del Estado.



Como victima de un delito puede entenderse a aquella persona fisica
o juridica, grupo o colectividad de personas, que padece, directa o
indirectamente, las consecuencias perjudiciales de la comisién de un
delito. De conformidad con esta acepcion, el Derecho positivo recoge
una caracterizacion de la victima que trasciende una descripcion
ontolégica del ser humano, puesto que “victima” puede serlo tanto la
persona psicosoméaticamente considerada, la persona juridica como
una unidad de atribuciones y derechos, asi como una pluralidad de

personas.

b. El ofendido

El ofendido es aquella persona que de manera inmediata sufre la
comision de una conducta criminal, es decir, aquella persona contra
la que el sujeto activo dirige su conducta delictiva. Mas que el dafio
causado (que genera la pretension resarcitoria), la ofensa implica
afectacion juridico-penal, es decir, ataque al interés penalmente
tutelado. Por ello el ofendido resulta portador de la pretension
resarcitoria y de la pretension penal conjuntamente al querellante
particular, mas no asi al agraviado o al actor civil, quienes son titulares
Gnicamente de la pretension resarcitoria, correspondiendo al
Ministerio Publico la pretension penal. No siempre coincide la persona
del ofendido con aquel que tiene un legitimo interés en el proceso
penal para obtener una compensacion econdémica. En delitos como el
homicidio o la desaparicién forzada de personas, la victima —por
cuestiones biolégicas— estd imposibilitada de ejercer la pretension
civil en el procedimiento, por lo cual, la persona, legitimada por el
orden civil, ejerce validamente esta pretension.

Como bien anota Nufiez, refiriéndose al ejercicio de la accién civil en
el proceso penal, no todos los que tienen derecho a ser resarcidos de
esos dafios son titulares del ejercicio de la respectiva accion en el
proceso penal. En consecuencia, no se puede transponer el concepto
de victima del Derecho Penal al Derecho Procesal Penal. El concepto
de victima en el Derecho sustantivo detenta otra connotacion, pues,

la victima (agraviado) en el proceso penal puede ser no solo aquel



directamente ofendido por el delito, sino también, aquel que se

perjudica indirectamente por los efectos de este.

c. El perjudicado

El término perjudicado es sindénimo de agraviado, no existiendo
diferencia alguna entre ambos, y si bien su origen es distinto,
identificandose primigeniamente al agraviado con el sujeto que sufre
el dafo directo (dafio emergente) y al perjudicado con el sujeto que
es privado de una expectativa valida de un incremento patrimonial o
una ventaja cualquiera (lucro cesante), en la actualidad, la moderna
doctrina de la responsabilidad civil usa ambos términos como
equivalentes. Este criterio es asumido no solo por la doctrina sino
también por las legislaciones incluyendo la nuestra. Dentro de la
definicion de perjudicado se comprende a terceros a quienes el delito
haya producido cualquier clase de perjuicio, es decir, el sujeto pasivo
del dafio indemnizable o el titular del interés directa o indirectamente
lesionado por el delito, que deduce expresamente en el proceso penal
una pretensiéon patrimonial causada por la comision del ilicito penal.
Perjudicado, como anota Manzini, es el que sufrié la lesion juridica
producida por el hecho constitutivo de delito y todo aquel que tenga
legitimo y actual interés en obtener un resarcimiento del dafio o una
restitucion.

En ese sentido, el término ofendido parece referirse al sujeto que
sufre directamente la lesién del bien juridico protegido por el
ordenamiento, mientras que perjudicado seria aquella persona que
sufre en su esfera estrictamente patrimonial, o moral, las

consecuencias del ilicito penal cometido.



d. El agraviado

El agraviado es la persona que ha sufrido directamente el dafio en
sus bienes juridicos o quien indirectamente hubiese sido afectado por
la accién delictiva. Comprende también a los herederos en el orden
sucesorio correspondiente, cuando se trate de delitos cuyo resultado
sea la muerte del agraviado directo, conforme al articulo 94.2 del
Cdédigo Procesal Penal de 2004. Asimismo, se otorga la calidad de
agraviados a los accionistas, socios, asociados o miembros, respecto
de los delitos que afectan a una persona juridica cometidos por
quienes las dirigen, administran o controlan, segun el articulo 94.3 del
mencionado cuerpo de leyes.

En el Cbédigo Procesal Penal de 2004, el término “agraviado” se
transforma en un concepto amplio que abarca tanto al ofendido como
al perjudicado, que por la sola calidad de serlo goza de derechos, sin
necesidad de constituirse en parte civil, ello busca proteger su rol
como sujeto procesal. La calidad de agraviado esta determinada por
el dafio sufrido independientemente de su comparecencia en un
proceso penal o de la existencia de este.

Este Codigo adjetivo también regula la intervencion del conocido
como actor social en los casos de asociaciones en los delitos que
afectan intereses colectivos o difusos, cuya titularidad lesione a un
namero indeterminado de personas, o en los delitos incluidos como
crimenes internacionales en los tratados aprobados y ratificados por
el Peru, tal como sefiala el articulo 94.4 del Cédigo Procesal Penal de
2004. Los primeros son aquellos delitos que lesionan bienes juridicos
macrosociales o digase supraindividuales, en los cuales se afectan
los derechos de un namero indeterminado de personas (intereses
difusos), como el medio ambiente y los recursos naturales, la
seguridad publica o la salud publica. Asimismo, los segundos, son los
delitos de lesa humanidad, trata de personas, terrorismo, lavado de
dinero, falsificacion de billetes y otros que posean envergadura
suficiente para constituirse en mafias internacionales.

En estos casos, dichos actores podran ejercer los derechos y

facultades atribuidas a las personas directamente ofendidas por el



delito, bajo la salvedad de que esto se hara siempre que el objeto
social de la asociacion se vincule directamente con esos intereses y
haya sido reconocida e inscrita con anterioridad a la comisién del
delito objeto del procedimiento.

Estas normas suponen que la legitimacion no se circunscribe a los
titulares de derechos subjetivos e intereses legitimos, sino que se
extiende a determinadas instituciones sociales por el mero hecho de
su constitucién y reconocimiento juridico para la defensa del interés
comun o general, pues —como sefiala San Martin Castro— esta
institucion procesal busca una mayor dinamica de proteccion de los
bienes juridicos penales relacionados con los derechos
fundamentales de la persona y con la proteccion de los intereses
difusos.

Resulta nuevo en nuestro ordenamiento que se haya recogido la
proteccion de intereses difusos, que son de todos y a la vez de nadie,
por lo que el reconocimiento de las instituciones que velan por estos
intereses y su participacion como guerellante se encuentra justificada.
Al ser considerado agraviado tiene la opcion a solicitar la reparacion
civil.

En el caso de los incapaces, la representacion recaera en los padres,
tutores o curadores; en caso de las personas juridicas, como
prescribe el articulo 92, sera el apoderado judicial, y, en el caso del
Estado como agraviado, la representacion y su defensa en juicio, la
realizan los procuradores publicos segun lo previsto en el Decreto Ley
N° 17537.

e. El actor civil

El actor civil es una categoria procesal de larga data. Se trata del
agraviado que ejercita la pretension resarcitoria en el proceso penal,
actuando con todos los derechos, facultades y obligaciones de un
sujeto procesal; a diferencia del ofendido, el actor civil no ejerce
ninguna pretension penal y su interés y actuacion se limita a la
reparacion civil, ofreciendo y presentando prueba contra el procesado

o el tercero civil a fin de acreditar su pretension, aun cuando puede



aportar prueba vinculada a la determinacion de la responsabilidad
penal del procesado. Asimismo, el actor civil, a diferencia del
ofendido, Unicamente podra constituirse cuando haya un proceso
penal (o una investigacion preparatoria) en curso. La calidad de actor
civil es determinada por su comparecencia en el proceso penal, no
puede hablarse de actor o parte civil antes del proceso, como si
sucede con el agraviado. Para constituirse en parte o actor civil, el
compareciente en el proceso penal debe cumplir ciertos requisitos de
admisibilidad que de no cumplirse originaria el rechazo de su solicitud

de constitucion.

f. El querellante particular

El querellante particular es el ofendido que comparece ante la
autoridad judicial ejercitando la accidén penal por un delito de ejercicio
privado de la accion. El querellante solicita el inicio del proceso penal,
no necesitando de la existencia previa de un proceso 0 una
investigacion preparatoria en curso como es el caso del actor civil. Su
actuacion e interés estan vinculados a la pretensién resarcitoria y a la
pretensién penal, tal como lo sefala el articulo 107 del Cddigo
Procesal Penal de 2004, pues se trata propiamente de un acusador
particular.

Los poderes de accion —tanto penal como civil- quedan en manos del
guerellante particular, quien con su accién decidira la persecucion
penal del delito (nemo iudez sine actore), pues, la jurisdiccion penal
no puede actuar de oficio. En este caso, el querellante es el titular del
ejercicio de la accion penal y, en tal sentido, su decisién determina el
inicio de la persecucion penal, asi como su paralizacion o extincion.
En nuestro sistema siempre se ha reconocido, como excepcion al
principio de oficialidad, la existencia de delitos de ejercicio de la
accion penal privada en que es el ofendido quien promueve y ejerce
la accion penal, estandole vedado al Ministerio Publico intervenir en
el procedimiento. A pesar de que en estos casos el actor privado
pretende y defiende un interés publico, la ley penal lo limita a la

concurrencia del interés privado en perseguirlo; por ello lo dota del



poder de persecucion penal, pero no de un poder publico. La
demostracion de que ese interés preponderante es privado esta en el
caracter generalmente renunciable de la accion, con efectos
extintivos para la persecucion penal y la sancién de abandono de la
accion para el caso de inactividad del querellante.

Querellante, entonces, es el acusador privado, que, sobre la base de
un derecho que el orden juridico le reconoce, impulsa la realizacién
de un proceso penal, a efectos de solicitar a la instancia jurisdiccional
la imposicion de una sancién punitiva y una reparacion econémica
proporcional al dafio producido por el delito. Para Claria Olmedo es
guerellante el particular que produce querella para provocar un
proceso penal; es en realidad, el particular que formula una
imputacién criminal, sobre un delito que solo a él le interesa su
persecucion y sancién. El querellante es parte procesal necesaria en
el procedimiento por delitos perseguibles por accion privada (el caso
de injuria, por ejemplo), en la medida que al no existir interés publico,
no interviene el fiscal, de manera que dicho acusador privado ocupa
ahora la misma posicibn procesal —mutatis mutandi— que
corresponderia al titular de la acusacion publica. El agraviado, en este
caso, es el titular de la accién penal, tanto respecto de la incoacion
del proceso como de su sostenimiento a lo largo del proceso.

El proceso penal de un sistema acusatorio requiere para su valido
funcionamiento que existan tres personas, cada una con una funcion
en especifico, defender, juzgar y acusar, asi la acusacion es un
requisito esencial para que validamente se constituya el proceso
penal, pero esto no implica que el acusador tenga que ser siempre el
Ministerio Publico. En los delitos de ejercicio privado de la accion
penal, conforme al numeral 2 del articulo 1 del Cédigo Procesal Penal
de 2004, el directamente ofendido por el delito podra instar ante el
organo jurisdiccional, siempre conjuntamente, la sancion penal y pago
de la reparacion civil contra quien considere responsable del delito en
Su agravio.

Con respecto de los requisitos para constituirse en querellante

particular, estos estan regulados en el articulo 108 del Codigo



Procesal Penal de 2004, que sefala que este promovera la accion de
la justicia mediante querella y el escrito de la misma debera contener,
bajo sancion de inadmisibilidad lo siguiente:

a) La identificacion del querellante y, en su caso, de su representante,
con indicacién en ambos casos de su domicilio real y procesal, y de
los documentos de identidad o de registro.

b) El relato circunstanciado del hecho punible y exposicién de las
razones facticas y juridicas que justifican su pretension, con
indicacion expresa de la persona o personas contra las que se dirige.
c) La precision de la pretension penal y civil que deduce, con la
justificacion correspondiente; y

d) El ofrecimiento de los medios de prueba correspondientes.

Dentro de las facultades del querellante particular se encuentra el
participar en todas las diligencias del proceso, ofrecer prueba de
cargo sobre la culpabilidad y reparacion civil, interponer recursos
impugnatorios referidos al objeto penal y civil del proceso, y cuantos
medios de defensa y requerimientos estime necesarios en
salvaguarda de su derecho44 de acuerdo con el articulo 109.1 del
Cabdigo Procesal Penal de 2004. Vale todo lo dicho en el caso de las
facultades del actor civil, que se hacen mas intensas en el caso del
querellante particular, puesto que sobre él recae la carga de la
prueba, en la medida que en estos procedimientos no interviene el
fiscal. En tal virtud, el Derecho positivo procura conferirle todos los
mecanismos procesales suficientes para poder ejercitar eficazmente
su pretension, tanto referida a la punibilidad de la conducta como a la
pretensién indemnizatoria, a partir de una igualdad de armas
procesal. Asimismo, el querellante particular podra intervenir en el
procedimiento a través de un apoderado designado especialmente a
este efecto, esto se dara en los casos en que no estuviere en el pleno
ejercicio de sus derechos civiles; sin embargo, esta designacién no lo
exime de declarar en el proceso.

A diferencia de los procesos para delitos perseguibles por accion
penal publica, para el querellante particular existe el desistimiento

regulado en el articulo 110 del Cédigo Procesal Penal de 2004 que



sefiala que este podra desistirse expresamente de la querella en
cualquier estado del procedimiento, sin perjuicio del pago de costas.
Ademas, regula el desistimiento tacito cuando el querellante particular
no concurra sin justa causa a las audiencias correspondientes, a
prestar su declaracién o cuando no presente sus conclusiones al final
de la audiencia. Con respecto a la justa causa, esta debera
acreditarse, de ser posible, antes del inicio de la diligencia o, en caso
contrario, dentro de las 48 horas siguientes a la fecha fijada para
aguella, por lo que el Cédigo da la oportunidad para poder ejercer el
derecho de defensa y no se produzcan indefensiones producidas por

la eventualidad.

Los derechos delavictimaen el codigo procesal penal de 2004104
Se sostiene que el CPP de 2004, le da un adecuado lugar a la victima dentro
del proceso, ello resulta coherente si se parte de considerar que esta nor-
mativa procesal penal le da el estatus de sujeto procesal y ademas, le amplia
el reconocimiento de derechos en contraste con la normativa adjetiva an-
terior, en suma se revaloriza a la victima en el nuevo sistema procesal penal.
Ya no se le considera mas como un simple medio de prueba o que en el
mejor de los casos solo sea pasible de indemnizacién econémica, sino que
se le reconocen una serie de derechos buscando la mejor solucion al
conflicto penal, de modo que todos quienes tengan legitimo interés en el
proceso vean tutelados sus derechos y satisfechas sus expectativas.

Al reconocer que el papel del Estado en la administracion de justicia no
se concibe solo como el de un Estado que se convierte en instrumento de
persecucion y castigo para el delincuente, sino mas bien en un Estado que
debe tanto a la victima como al delincuente un trato justo, respetuoso,
seguro Yy solidario. Entonces, el proceso penal debe encaminarse cada vez
mas hacia la tutela efectiva de los derechos y libertades fundamentales de
ambos. El proceso penal debe, en tal sentido, desarrollar las garantias

procesales contempladas en la Constitucion considerando a todas las

14VILLEGAS PAIVA, Elky Alexander. “El agraviado y la reparacion civil en el Nuevo Cédigo Procesal Penal”. Gaceta Juridica. Edit. El
Biutho EIRL - primera edicion febrero 2013 - Lima, pag. 89-144.



partes por igual, atendiendo las particularidades de cada una de ellas
dentro del juicio, bajo esos parametros deben ser interpretadas tales
garantias para incluir a todas las partes y que estas sientan que obtienen
justicia del proceso penal.

Tanto en el Derecho internacional, como en el Derecho comparado, los
derechos de las victimas por un hecho punible gozan de una concepcion
amplia —no restringida exclusivamente a una reparacion econémica—
fundada en los derechos que ellas tiene a ser tratadas con dignidad, a
participar en las decisiones que las afecten y a obtener la tutela judicial
efectiva del goce real de sus derechos, y que exige a las autoridades que
orienten sus acciones hacia el establecimiento integral de sus derechos
cuando hayan sido vulnerados por un hecho punible.

El sistema de garantias juridicas genéricas, recogidas tanto en el plano
internacional como interno, es bilateral, es decir, le pertenecen tanto al
imputado como a la victima o agraviado por el evento delictivo. Asi, por
ejemplo, la tutela judicial efectiva esta hecha tanto para el acusado, como
para la victima. En este sentido, resultan equivalentes para ambas partes
la igualdad ante los tribunales, el acceso a la justicia y la defensa en juicio
y la imparcialidad e independencia de los jueces, entre otros tantos

derechos.

a. Elderecho aun trato dignoy respetuoso

Brindar a la victima un trato digno y respetuoso es esencial para evitar que
caiga en la victimizacion secundaria y terciaria, y con ello consecuentemente
evitar que se vulneren otros derechos tales como —y solo por citar algunos—
a la informacion, a la intimidad, a su derecho de defensa, e inclusive a que
no puedan ser reparados adecuadamente los dafios que se le infirieron con
la conducta delictiva.

Solo con un trato digno a la victima es que se podra avanzar en el reconoci-
miento, respeto y proteccion de sus demas derechos fundamentales, pues
la dignidad de la persona es el presupuesto ontoldgico para la existencia y
defensa de los demas derechos fundamentales, y es que los distintos
derechos, aun cuando poseen un significado especifico cada uno, tutelan

un bien juridico unitario: los rasgos concretos de la personalidad humana;



de suerte que aun resultando auténomamente enjuiciables, son
reconducibles a la mas general expresion de la dignidad humana. De este
modo al atentar contra la dignidad de una persona irremediablemente a la
vez se estan vulnerando sus derechos.

La importancia del pleno reconocimiento de la dignidad de cualquier
persona, han hecho que esta aparezca, expresa o implicitamente tanto en
las legislaciones de los distintos Estados, especialmente en sus leyes
fundamentales asi como también en la normativa internacional sobre la materia.
Nuestra Ley fundamental en el articulo 1 del Capitulo | Derechos
fundamentales de la persona, y del Titulo I. De la personay de la sociedad,
prescribe que: “La defensa de la persona humana'y el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y del Estado’. Este precepto
constitucional —como menciona Landa Arroyo— constituye la piedra angular
de los derechos fundamentales de las personas, y por ello es el soporte
estructural de todo el edificio constitucional, tanto del modelo politico
como del modelo econémico y social. La dignidad se configura en el
minimun inalienable que todo ordenamiento debe respetar, defender y
promover.

Entonces para la Constitucion Politica peruana la dignidad del ser humano
no solo representa el valor supremo que justifica la existencia del Estado y
de los objetivos que cumple, sino que a su vez se convierte en el fundamento
esencial de todos los derechos que, con la calidad de fundamentales, ha-
bilita el ordenamiento.

En ese sentido la dignidad de la persona es el punto de partida, fundamento y
horizonte de nuestro sistema juridico, puesto que se constituye en el umbral
minimo sobre lo que debe contener un ordenamiento justo, siendo su
realizacion la aspiracion maxima de los Estados constitucionales.

Por lo tanto, como acertadamente sostiene Gonzalez Pérez, “La dignidad hu-
mana es una cualidad intrinseca, irrenunciable e inalienable de todo ser hu-
mano, constituyendo un elemento que cualifica al individuo en cuanto tal,
siendo una cualidad integrante e irrenunciable de la condicién humana. Ella
es asegurada, respetada, garantizada y promovida por el orden juridico es-

tatal e internacional, sin que pueda ser retirada a alguna persona por el



ordenamiento juridico, siendo inherente a su naturaleza humana; ella no
desaparece por mas baja y vil que sea la persona en su conducta y sus actos™
En sintesis la dignidad se constituiria en un valor superior constitucional, de
lo cual se deriva que tenga como funciones: i). fundamentar o dar sustento
valorativo a las demas normas y a las actuaciones del poder publico —
incluso de la sociedad y los particulares, en general; ii) orientar los fines, al-
cances e interpretacion de las normas y las politicas publicas, iii) frenar
toda norma o actividad que los contravenga abiertamente, o que se
aparte de ellos trasgrediendo su sentido, y también, iv) ser fuente de
produccion normativa.

Ahora bien, la realizacion de la dignidad humana constituye una obligacion
juridica, que de ningin modo queda satisfecha con la mera técnica de
positivizaciéon o declaracion por el Derecho, sino que los poderes publicos
y los particulares deben de garantizar el goce de garantias y niveles
adecuados de proteccion a su ejercicio; y es que la proteccion de la dignidad
es solo posible a través de una definicion correcta del contenido de la garantia.
Asimismo, la dignidad se convierte en limite infranqueable de la primacia
de los intereses colectivos sobre los individuales.

El Tribunal Constitucional peruano ha formulado el criterio de entender a la
dignidad humana como principio-derecho, lo cual produce las siguientes
consecuencias. Primero, en tanto principio, actla a lo largo del proceso de
aplicacion y ejecucion de las normas por parte de los operadores cons-
titucionales, como: a) criterio interpretativo; b) criterio para la determi-
nacion del contenido esencial constitucionalmente protegido de determi-
nados derechos, para resolver supuestos en los que el ejercicio de los dere-
chos deviene en una cuestion conflictiva, y c) criterio que comporta limites
a las pretensiones legislativas, administrativas y judiciales, e incluso
extensible a los particulares. Segundo, en tanto derecho fundamental se
constituye en un ambito de tutela y proteccion autbnomo. En ello reside
su exigibilidad y ejecutabilidad en el ordenamiento juridico, es decir, la
posibilidad de que los individuos se encuentren legitimados a exigir la
intervencion de los 6rganos jurisdiccionales para su proteccion, en la
resolucion de los conflictos sugeridos en la misma praxis intersubjetiva de

las sociedades contemporaneas, donde se dan diversas formas de afectar



la esencia de la dignidad humana, ante las cuales no podemos permanecer
impavidos.

En tal linea dicho articulo también se constituye en la base del sistema
penal, por lo cual todas las personas que intervengan en un proceso penal
deben gozar del respeto a su dignidad, pues esta forma parte de todas las
personas, y no cabe hacer algun tipo de distincién sobre ello.

Entonces se puede concluir que no solo el imputado merece recibir un trato
digno sino también, y en el mismo plano, la victima del ilicito penal. Y es que
es esa a la Unica conclusion a la que podemos llegar, pues si la dignidad es
un atributo que todos y cada uno de los hombres y se pregona que el incul-
pado, esto es el que realiz6 la conducta descrita en el tipo penal respectivo,
posee y debe resguardarsele su dignidad al interior del proceso penal pues
con mayor razoén la victima, es decir, la persona que sufrio las consecuencias
del evento delictivo, también posee dignidad y debe garantizarle su protec-
cion en el proceso penal.

Por ello, debe garantizarse una efectiva proteccion de los derechos de la vic-
tima, que en mucho superan al derecho de recibir una indemnizacion eco-
némica. Asi, los Principios Fundamentales de las Naciones Unidas estable-
cen en su apartado cuatro que “las victimas seran tratadas con compasion
y respeto a su dignidad; sin embargo, a este enunciado tan bonito no se
introduce alguna especificacidon mas concreta al respecto que enumere, ni
siquiera con caracter abierto, qué actuaciones deben llevarse a cabo para
hacer efectiva dicha prevision.

Sin embargo, lo concreto es que se vulneraria gravemente la dignidad de
las victimas de hechos punibles, si la Gnica proteccion que se les brinda es
la posibilidad de obtener una reparacion de tipo econémico. El principio de
dignidad impide que el ser humano, y los derechos y bienes juridicos pro-
tegidos por el Derecho Penal para promover la convivencia pacifica de per-
sonas igualmente libres y responsables, sean reducidos a una tasacion eco-
némica de su valor.

El reconocimiento de una indemnizacién por los perjuicios derivados de un
delito es una de las soluciones por las cuales ha optado el legislador ante
la dificultad en materia penal de lograr el pleno restablecimiento de los

derechos y bienes juridicos violentados en razon a la comision de un delito.



Pero no es la Unica alternativa ni mucho menos la que protege plenamente
el valor intrinseco de cada ser humano. Por el contrario, el principio de dig-
nidad impide que la proteccion a las victimas y perjudicados por un delito
sea exclusivamente de naturaleza econémica.

De ello resulta que la indemnizacion es solo uno de los posibles elementos
de la reparacion a la victima y que el restablecimiento de sus derechos
supone mas que la mera indemnizacion.

En busca de lograr ese respeto a la dignidad de las victimas se deben adop-
tar las medidas necesarias para minimizar las molestias causadas a las victi-
mas derivadas del proceso, y proteger su intimidad, conforme lo establece
la Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victi-
mas del Delito y del Abuso de Poder, en el principio 6, acépite c.

En ese norte resulta notable el reconocimiento que hace de este derecho
el CPP de 2004, estableciendo en el acapite c) inciso 1 del articulo 95,
lo siguiente:

“1. El agraviado tendra los siguientes derechos: (...)

c) A recibir un trato digno y respetuoso por parte de las autoridades
competentes”.

La expresa mencion de este derecho demuestra la intencion del legislador
de indicarles a los organismos participes del proceso (Policia, Ministerio
Publico, Poder Judicial), eviten la victimizacion secundaria.

Lo que busca la reforma procesal penal, es cambiar radicalmente la
situacion que se acaba de describir. Asimismo, la victima tampoco puede
ser vista como un simple medio de prueba, sino que merece la mayor
atencion y respeto, teniendo en cuenta su condicion de victima.

La Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 25 de
octubre de 2012, y por la que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAl
del Consejo establece que:

“El delito constituye un injusto contra la sociedad y una violacién de los
derechos individuales de las victimas. Por ello, las victimas de delitos
deben ser reconocidas y tratadas de manera respetuosa, sensible y
profesional, sin discriminacion de ningan tipo por motivos como la raza,
el color, la etnia o el origen social, los rasgos genéticos, la lengua, la religion

o las creencias, la opinion politica o de otro tipo, la pertenencia a una



minoria nacional, la propiedad, el nacimiento, la discapacidad, la edad, el
sexo, la expresion de género, la identidad de género, la orientacion sexual,
el estatuto de residente o la salud. En todos los contactos con una autoridad
competente que actle en el contexto de procesos penales, y cualquier
servicio que entre en contacto con las victimas, como los servicios de apoyo
a las victimas o de justicia reparadora, se deben tener en cuenta la situacion
personal y las necesidades inmediatas, edad, sexo, posible discapacidad y
madurez de las victimas de delitos, al mismo tiempo que se respetan
plenamente su integridad fisica, psiquica y moral. Se ha de proteger a las
victimas de delitos frente a la victimizacion secundaria y reiterada, asi como
frente a la intimidacion y las represalias; han de recibir apoyo adecuado para
facilitar su recuperacion y contar con un acceso suficiente a la justicia”.

El derecho a recibir un trato digno, que asiste a las victimas en el nuevo
proceso penal, proviene del deber de considerarlas como un fin en si
mismas. La normativa procesal penal anterior que la concebia poco mas
gue un objeto de prueba, son reemplazadas por otras que la aprecian como
un sujeto de derechos, capaz de participar en la resolucién de su conflicto®®

La obligacion de tratar con respeto a la victima acorde con su dignidad,
recae en las instituciones estatales, por lo que estas deben velar porque
aquellos de sus miembros integrantes que estén en contacto directo con
las victimas reciban una formacién adecuada a estos efectos y, ademas,
deben procurar las condiciones necesarias para resguardar las situaciones
de las victimas durante las actuaciones.

Esto ha sido reconocido por la Recomendacion (85), adoptada por el Co-
mité de Ministros del Consejo de Europa el 28 de junio de 1985, sobre la
posicion de la victima en el marco del Derecho Penal y del proceso penal,
donde se recomienda la formacion especifica para los funcionarios de
policia, con el objeto de tratar a las victimas de modo comprensible,
constructivo y tranquilizador, correspondiéndoles ademas a estos sujetos

el deber de informar sobre la posibilidad de las victimas de obtener

105 PIEDRABUENA RICHARD, Guillermo. “La Constitucion y los derechos de la victima en el nuevo proceso penal chileno”, cit. pag. 23.



asistencia, consejos practicos Y juridicos, reparacion de sus perjuicios
por el delincuente e indemnizacién por el Estado.

Igualmente la Decision Marco del Consejo de Europa, del 15 de marzo de
2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal prescribié en su
articulo 11 que debe propiciarse que los Estados a través de sus servicios
publicos o mediante la financiacion de organizaciones de apoyo a la vic-
tima, iniciativas en virtud de las cuales las personas que intervienen en las
actuaciones o que tienen otro tipo de contacto con la victima reciban la
adecuada formacion, con especial atencién a las necesidades de los grupos
mas vulnerables, formacion que debe ir dirigida con especial referencia a los

agentes de la policia y profesionales del Derecho.

b. Derecho alatutelajurisdiccional efectivay al debido proceso

Tradicionalmente el proceso penal ha sido entendido como un instrumento de
realizacion del ius puniendi del Estado. Y si bien esto es asi, en tanto el derecho
de castigar por la comision de un ilicito penal solo puede llevarse a cabo a través
del proceso® (“no es posible la aplicacion de la sancion sin previo juicio”), lo cierto
es que en el contexto juridico propio de un Estado Constitucional de Derecho,
donde se toma en cuenta un importante elenco internacional de instrumentos
de proteccion de los derechos humanos, lleva a hacer una reinterpretacion de
dicha finalidad, en el sentido de concebir al proceso penal como un
instrumento de garantia, de salvaguarda del régimen de valores, garantias y
libertades fundamentales reconocidas en el interin de la aplicacion del ius
puniendi'®’. Garantia, en primer lugar, para el imputado o acusado en una causa
penal gue no va a poder ser condenado sino en virtud de la destruccion del
principio de presuncion de inocencia a través de un proceso con todas las
garantias. Garantia, en segundo lugar, para el resto de los ciudadanos que, en
su caso, podran ver realizado el derecho de castigar ante la existencia de un

ilicito penal. Pero también ha de ser garantia para las victimas de los delitos
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gue han de verse adecuadamente protegidas y tuteladas en sus
derechos!®,

Con ello —como bien dice Chocréon Girdldez— “Se trata pues de superar
definitivamente una funcién en esencia represora —propia de una época pre
constitucional- para instaurar un modelo de proceso al servicio de los
derechos vy libertades constitucionalmente consagrados. Por consiguiente, si
el proceso es el tnico medio a través del cual se puede declarar la culpabilidad
de una persona e imponerle una pena, y si al mismo tiempo se configura como
instrumento de tutela de los derechos y garantias fundamentales, habra que
terminar aceptando un mayor protagonismo de la victima en un contexto que
hasta ahora venia siendo practicamente acaparado por el imputado y por el
catdlogo de garantias jurisdiccionales derivadas de las exigencias del
derecho a un proceso justo. Todo ello conduce necesariamente a una
profunda reflexion y andlisis del proceso penal y en particular de la funcion o
funciones que esta llamado a desempefar en este nuevo tiempo, lo que
constituye ademas una inmejorable ocasion para evaluar los mecanismos de
respuesta de nuestro sistema judicial para hacer frente tanto a los intereses
legitimos de quienes han sido victimas de un delito como a las demandas de
proteccion y seguridad de la sociedad en su conjunto ante nuevos ambitos de
criminalidad” 10%-

Precisamente, uno de los mayores problemas para las victimas de delitos ha sido
elacceso a lajusticia con el objeto de lograr una tutela adecuada de sus derechos.
Este problema presenta perfiles diferentes segun se trate de acceder a los
organos jurisdiccionales del orden civil con el objeto de reclamar la restitucion,
reparacion o indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos como
consecuencia del hecho ilicito, posibilidad reconocida generalmente en los
distintos ordenamientos juridicos, o de acceder a los 6rganos jurisdiccionales del
orden penal, bien para llevar a cabo un papel activo en las causas penales, bien
simplemente para tener conocimiento del desarrollo del enjuiciamiento de los
hechos delictivos de que ha sido objeto y conocer el resultado del mismo, bien

para participar en el mismo en su condicién de testigos pero con la seguridad

108 SANZ HERMIDA, Agata. La situacion juridica de la victima en el proceso penal. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 63.
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de que van a recibir la adecuada proteccion y tutela, posibilidades no siempre
reconocidas en los diversos ordenamientos y, desde luego, reguladas de forma
muy diversa y con distinta extension'1C.

El nuevo sistema procesal penal busca dar solucién a esta problematica, para lo
cual se pretende determinar cuales son los cauces o los medios mas
adecuados para otorgar a las victimas una mayor proteccion y, en su caso,
participacion en el proceso penal.

En busca de lograr ese objetivo uno de los primeros derechos que debe re-
conocerle, es el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, el cual segun Garcia
Morillo**?, es un derecho de todas las personas a tener acceso al sistema judicial y
a obtener del mismo una resolucién fundada en derecho —y por tanto,
motivada— que pueda ser de inadmision cuando concurre una causa
legalmente prevista. A ello hay que afiadir el derecho a no sufrir indefension, eso
es a poder ejercer en el proceso, en apoyo de la propia posicion, todas las
facultades legalmente reconocidas.

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, reconocido en el articulo 139
inciso 3 de la Constitucion Politica, implica que cuando una persona pretenda
la defensa de sus derechos o intereses legitimos, ella tenga la posibilidad de
ser atendida por un Organo jurisdiccional, pero que ademas ello ocurra
mediante un proceso dotado de un conjunto de garantias minimas y efectivas
para la proteccién de tales derechos!'?. En ese sentido, la tutela jurisdiccional
efectiva comprende una serie de derechos, entre los que destacan el acceso a
la justicia'3, es decir, el derecho de cualquier persona de promover la actividad
jurisdiccional del Estado, sin que le obstruya, impida o disuada
irrazonablemente, y, el derecho a la efectividad de las resoluciones
judiciales!®4,

La posibilidad de poder acceder a los 6rganos jurisdiccionales ha sido en-

tendida como el derecho que tiene toda persona a un recurso sencillo y rapido

110 SANZ HERMIDA, Agata. La situacion juridica de la victima en el proceso penal. Ob. cit., pp. 63-64.

111 GARCIA MORILLO, Joaquin, en AA.VV. Derecho Constitucional. Vol. I, 3 edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 324.

112 ALVAREZ PEREZ, Victor. “Debido proceso y tutela jurisdiccional”. En: Gaceta Constitucional. Tomo 54, Gaceta Juridica, Lima, junio de 2012, p.
368, sostiene que: “El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva presenta una doble dimension: por un lado, la posibilidad de acceder a los 6rganos
jurisdiccionales para la proteccion de los derechos para hacer valer una pretension, y, por el otro, como un conjunto de reglas dirigidas a cautelar
que toda persona, en el ejercicio o defensa de sus derechos e intereses ante los 6rganos jurisdiccionales, cuente con garantias minimas y efectivas
para su realizacién. En otras palabras, es el derecho a la justicia, el cual solo sera posible a través de un procedimiento eficaz, con las debidas
garantias”.

113 Véase la STC Exp. N° 04080-2004-AC/TC, f. . 14.

114 Véase la STC Exp. N° 015-2001/TC, £. j. 16.



ante los jueces o tribunales competentes, el cual debe sustanciarse de acuerdo
a las normas del debido proceso. Cuando se hace uso del término “recurso”,
este debe ser entendido en un sentido amplio y no limitado al significado que
esta palabra tiene en la terminologia juridica de las legislaciones procesales
de los diversos paises, debe entenderse como “acceder al tribunal”, sinénimo de
via judicial o proceso!*®.

Ahora bien, el citado derecho no se agota en el libre acceso a ese recurso, es
decir en la mera posibilidad de acceder al tribunal, sino que requiere que el
organo interviniente produzca una conclusion razonada sobre los méritos del
reclamo, en que establezca la procedencia o improcedencia de la pretension
juridica que le da origen, y también que se garantice el cumplimiento, por las
autoridades competentes, de toda decisibn en que se haya estimado
procedente el recurso. El recurso debe ser efectivo, por lo que no alcanza su
mera existencia formal, pues la efectividad exige que sea adecuado (que la
funcidn del recurso en el sistema de derecho interno sea idénea para proteger
la situacion juridica infringida) y eficaz (capaz de producir el resultado para el
que ha sido concebido) *16.

Como se observa el derecho a la tutela jurisdiccional guarda una intima relacion
con el debido proceso, en tanto si se obtiene acceso al proceso, pero este resulta
arbitrario por vulneracion de las garantias constitucionales, no podra decirse
gue la tutela jurisdiccional ha sido efectiva, al menos no en términos de justicia.
Y es que el derecho al debido proceso es la base para la proteccion de cualquier
otro derecho. En este norte, los Estados tienen la obligacion de suministrar
recursos judiciales que deben ser adecuados y efectivos a las personas que
son victimas de algun delito, siendo sustanciados de conformidad con las reglas
del debido proceso legal.

Tal es la relacion entre ambos derechos que nuestro Tribunal Constitucional al
referirse a tal circunstancia ha sefialado que la tutela judicial efectiva es el marco
y el debido proceso una expresion especifica, por lo que:

“La tutela judicial efectiva supone tanto el derecho de acceso a los érganos de

justicia como la eficacia de lo decidido en la sentencia; es decir, una concepcion

115 BIDART CAMPOS, German. Tratado elemental de Derecho Constitucional argentino. Tomo III, Ediar, Buenos Aires, 1995, pp. 517 y 526.
116 CAFFERATA NORES, José. Derecho de la victima a la tutela judicial efectiva. Astrea, Buenos Aires, 2004, p. 2. Disponible en:
<www.astrea.com.ar>.
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garantista y tutelar que encierra todo lo concerniente al derecho de accion
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” 117

Tomando como base lo dicho (toda persona debe tener acceso a la adminis-
tracion de justicia cualquiera sea la situacion juridica en que se encuentre) y
recordando la construccion bilateral de las garantias, la tutela judicial efectiva
y su correlato l6gico de acceso a la administracion de justicia implican, para el
procesado, la posibilidad efectiva de ejercer su derecho de defensa obligatorio,
incluso con la intervencion estatal que deben proveer los medios para que el
acusado se defienda adecuadamente. En el mismo sentido, para la victima el
fundamento de igualdad implica que el acceso a la justicia supere el plano formal
y se le permita una intervencion efectiva en el proceso, el cual debe presentar
toda una serie de garantias en tanto que debe tratarse de un debido proceso,
al mismo tiempo que una representacion gratuita, asesoramiento y
patrocinio!!®. Bajo esta linea argumentativa, la titularidad del derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva de la que goza la victima se traduce para las
victimas en su efectividad entendida como su “posibilidad practica”. Es decir, la
victima espera del proceso penal no una efectividad abstracta sino una eficacia
referida a su problematica concreta, aquella que permita comprobar si la tutela
judicial ha cumplido 0 no con su funcion. En este sentido, los operadores del
sistema de justicia penal deben aplicar, de manera creativa y efectiva las
garantias, de modo que dejen de ser postulados abstractos o tedricos para
convertirse en realidades de obligado acatamiento.

El derecho a la tutela judicial efectiva de la victima comprende la facultad de
deducir una accion o pretension penal (querella) o civil, en su caso, en contra
del supuesto responsable del ilicito, el deber de los érganos jurisdiccionales
de resolver la pretension formulada, la facultad de recurrir en contra de la
decision y, por ultimo, la facultad de solicitar la ejecucién de la resolucién. Lo

anterior podria resumirse como el derecho a activar el proceso.

117 Véase la STC Exp. N° 08123-2005-PHC/TC, £. . 6.
118 GUERRERO PERALTA, Oscar Julian. “Las victimas en el contexto del Derecho Procesal Penal colombiano (perfiles comparativos)”. En:
Anuario de Derecho Penal 2004: la reforma del proceso penal peruano. Universidad de Friburgo-Fondo Editorial de la PUCP, Lima, 2004, p. 433.



Esto ha sido tomado en cuenta por el legislador nacional, asi en el articulo 1X.3
del Codigo Procesal Penal de 2004 establece como principio rector que el
proceso penal garantiza, también, el ejercicio de los derechos de informacién y
de participacién procesal a la persona agraviada o perjudicada por el delito.
Igualmente la autoridad publica esta obligada a velar por su proteccion y a
brindarle un trato acorde a su condicion.

El CPP de 2004 en aras de tornar en verdaderamente efectiva la tutela juris-
diccional y la participacion de la victima en un proceso, con todas las garantias,
gue tiene la victima o agraviado (ya sefialamos que para nuestro codigo
adjetivo son lo mismo) ha ampliado la participacion de la misma al interior del
proceso regulando una serie de derechos que puede ejercer en cada etapa

del proceso.

c. Derecho alaintimidad

El reconocimiento del derecho a la intimidad supone que el Estado se
comprometa a adoptar medidas tendientes a minimizar las molestias cau-
sadas a las victimas y proteger su intimidad, de tal forma que en todas las
fases del proceso (etapa preparatoria —diligencias preliminares e investigacion
preparatoria propiamente dicha—, etapa intermedia y juicio oral) las relaciones
con el pablico se desarrollen con la maxima consideracion por las victimas,
garantizando la proteccion contra cualquier informacion que atente contra su
vida privada o su dignidad. De esta forma se puede apreciar la intima relacion
existente entre el derecho a la intimidad y el derecho a la dignidad de las
personas, en especifico de las victimas, de acuerdo al objeto de nuestro
estudio.

En tal sentido, un primer aspecto a tomar en cuenta para el resguardo de este
derecho, es que se deben adoptar las medidas necesarias para restringir la
publicidad que los medios de comunicacion dan de los distintos asuntos
penales cuando se entienda que puede afectar la vida privada o dignidad de
la victima y/o su familia.

Entre las medidas que adopta el CPP de 2004, para resguardar la intimidad de
las victimas, podemos hacer mencion a las siguientes:

e En el articulo 95.1.c se prescribe que en los procesos por delitos contra la

libertad sexual se preservara su identidad, bajo responsabilidad de quien



conduzca la investigacion o el proceso.

En la misma direccion, se apunta en el articulo 139.2 que esta prohibida la
publicacion de las generales de ley y de imagenes de testigos o victimas
menores de edad, salvo que el juez, en interés exclusivo del menor
permita la publicacion.

En el articulo 171.3 se sefiala que cuando deba recibir testimonio de
menores y de personas que hayan resultado victimas de hechos que las
han afectado psicolégicamente, se podra disponer su recepcion en
privado.

Ahora bien, el derecho a la intimidad de la victima no solo puede ser vulne-
rado por dar a conocer cierta informacion de caracter personalisimo de la
victima al publico, si no que tal afeccion también se puede dar en el mismo
seno del proceso penal, por ejemplo, en el marco de la investigacion penal
es frecuente la realizacion de una serie de diligencias de investigaciéon que
pueden afectar el aludido derecho; por ejemplo, el personal médico puede
requerir informacion de caracter confidencial e inclusive hacer investigacio-
nes de cardcter intrusivo en el cuerpo de la victima.

En este punto, si bien es cada fiscal quien tiene la obligacion de esclarecer
el hecho delictivo, también tiene la obligacion a ponderar el impacto que
las diligencias de investigacion ocasionaran en la victima y, por lo que debe
tomar las medidas adecuadas para minimizar las molestias y las
repercusiones que pueda tener la diligencia de investigacion en la
integridad fisica, y/o mental, en la intimidad o en la vida privada de la
victima. En especial, cuando las victimas son menores de edad, el fiscal
tendrd que tener presente las disposiciones contenidas en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio y lo prescrito en nuestro Codigo de Nifios y
Adolescentes.

Para la realizacion de los actos de investigacion cada fiscal tiene un poder
coactivo, el cual encuentra algunas limitaciones: cuando se requiere la vul-
neracion de derechos constitucionales debe acudir al juez para que autori-
ce la diligencia, siendo este ultimo un juez de garantias, por cuanto controla
las actividades de investigacion.

Es comun que la victima sea objeto de prueba, realizandose sobre ella

inspecciones, pericias diversas, como una identificacion del cadéaver,



examenes médicos sobre el cuerpo, verificacion de edad, etc.

Entre las principales diligencias que la defensa del imputado suele pedir, o
gue igualmente el fiscal solicita que se efectle sobre las victimas, se en-
cuentran examenes a las partes intimas de las victimas de delitos
sexuales, extracciones de sangre, tomas de muestras de piel para pruebas
de ADN, extracciones de cabellos y vellos, etc. La defensa también puede
solicitar que se proceda a hacer una investigacion sobre el pasado de la
victima, su vida privada y otros aspectos que afectan su intimidad.

Las Of cinas de Atencion a la Victimas y Testigos juegan un valioso papel
en este punto, dado que son las encargadas de ganar la confianza de la
victima, persuadiendo la de la necesidad de realizar la diligencia y
garantizdndole que este se efectuara con el respeto inherente a su
dignidad, contando para ello con personal médico y de apoyo psicolégico

adecuado.

d. Derecho alainformacion veraz.

Como una manifestacién de los mecanismos que posibilitan un verdadero
acceso a la administracion de justicia, en un sistema penal enmarcado dentro
de un Estado Constitucional de Derecho, tenemos el derecho a recibir una
informacién veraz. Y es de suma importancia, si tenemos en cuenta que en gran
parte el debido ejercicio de los derechos de las victimas en el proceso penal,
dependera de la informacién que a ella se le brinde sobre el rol que pueden
desempefiar en el proceso, del desarrollo del mismo, del contenido y alcance
de las decisiones fiscales y judiciales que se tomen sobre el proceso.

Ahora bien, la informacion y las orientaciones brindadas por las autoridades
competentes, los servicios de apoyo a las victimas y de justicia reparadora
deben ofrecerse, en la medida de lo posible, a través de una diversidad de
medios y de forma que pueda ser entendida por la victima. La informacion y
las orientaciones deben proporcionarse en términos sencillos y en un lenguaje
accesible. Asimismo, debe garantizarse que la victima pueda ser entendida
durante las actuaciones. A este respecto, debe tenerse en cuenta el
conocimiento que tenga la victima de la lengua utilizada para facilitar infor-
macion, su edad, madurez, capacidad intelectual y emocional, alfabetizacion

y cualquier incapacidad mental o fisica. Deben tenerse en cuenta, en



particular, las dificultades de comprension o de comunicacion que puedan ser
debidas a algun tipo de discapacidad, como las limitaciones auditivas o de
expresion oral. Del mismo modo, durante los procesos penales deben tenerse
en cuenta las limitaciones de la capacidad de la victima para comunicar
informacion.

El articulo 6 de la Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia
para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder impone la necesidad de que
las leyes nacionales adecuen los procedimientos judiciales y administrativos a
las necesidades de las victimas, incluyendo en esa adecuacion la necesidad de
gue las victimas sean informadas de cual es su papel y el alcance del mismo, asi
como del desarrollo cronoldgico de las actuaciones, de su marcha concreta y
particularmente de la decision de sus causas.

El CPP de 2004, en coherencia con la normativa supranacional, en su articulo 1X
prescribe que el proceso penal garantiza el ejercicio de los derechos de
informacion y de participacion procesal de la persona agraviada o perjudicada
por el delito, en suma de la victima del ilicito penal, segun el concepto que
hemos adoptado sobre “victima” en este trabajo.

Asimismo en el articulo 95, inciso 2, el legislador ha dejado sefialado que el
agraviado sera informado sobre sus derechos cuando interponga la denuncia,
al declarar preventivamente o en su primera intervencion en la causa.

Al prescribir el CPP de 2004 que la victima debe ser informada de sus derechos
cuando interponga la denuncia o en su primera intervencion en la causa,
debemos entender que con ello se quiere decir que a la victima se le debe
brindar toda la informacién que necesita desde el primer momento que entra
en contacto con las autoridades. Este aspecto resulta esencial, si consideramos
gue el primer aspecto que abarca el derecho a una informacion veraz para la
victima —generalmente lega en Derecho— es el relativo a que se le informe de
los derechos que tiene al interior del proceso, pues de muy poco sirve que tenga
tales derechos si no sabe que los tiene, ni cuales son las garantias que existen
para proteger tales derechos.

La Corte Constitucional colombiana, sobre este aspecto, sostiene que no se
precisa de una intervencion en sentido procesal para que las autoridades de
investigacion asuman los deberes que imponen la garantia de comunicacion

(entiéndase, para nosotros, informacion) que se proyecta en dos ambitos: (i)



informacién acerca de los derechos que el orden juridico establece para
garantizar sus intereses en el proceso penal, y (i) acceso a la informacion
acerca de las circunstancias en que se cometio el delito, que forma parte del
derecho, que forma parte del derecho “a saber”, el cual se materializa con la
posibilidad de acceso al expediente o a las diligencias desde sus primeros
desarrollos. La interconexion e interdependencia que existe entre los derechos
alaverdad, a la justicia, y a la reparacion exige que la garantia de comunicacion
se satisfaga desde el primer momento en que las victimas entran en contacto
con los drganos de investigacion. Los derechos a la justicia y a la reparacion
pueden verse menguados si se obstruye a las victimas las posibilidades de
acceso a la informacion desde el comienzo de la investigacion a efectos de que
pueden contribuir activamente con el aporte de pruebas e informacion
relevante sobre los hechos!?®.

Asimismo, en el articulo 95, inciso 1, literal a) del CPP de 2004 se afirma que el
agraviado debe ser informado de los resultados de las actuaciones en que haya
intervenido, asi como del resultado del procedimiento, aun cuando no haya
intervenido en él, siempre que lo solicite.

Las victimas deben ser informadas oportunamente y detalladamente!?° sobre las
principales etapas del proceso. Como se ha indicado, la falta de informacion
sobre el progreso del caso es uno de los aspectos que causa mayor frustracion
e insatisfaccion a las victimas. Es deber de quienes fungen como miembros de
la Policia, fiscales y jueces mantener un contacto permanente con las victimas
e informarles inmediatamente de las actuaciones procesales que se piensa
tomar incluyendo, especialmente, las decisiones negativas para las victimas,
como pueden ser las decisiones de archivo, peticiones de sobreseimiento, entre
otros. Consideramos que la victima debe ser informada, aun cuando no lo haya
solicitado, sobre cualquier resolucion judicial, sobre el cual se configure el
menor indicio de que la seguridad de las victimas o sus allegados pueda verse
afectada por el contenido de la resolucion. Por ejemplo en el caso que se

resuelva por el cese de la prision preventiva, lo cual podria ocasionar que el

119 Cfr. Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-1154 de 2005.

120 En esta perspectiva en la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 25 de octubre de 2012 se ha sefialado que: “Cuando
se facilite informacién, se debe ofrecer el grado de detalle suficiente para garantizar que se trata a las victimas de manera respetuosa y permitirles
adoptar decisiones con conocimiento de causa sobre su participacién en los procesos. A este respecto, es especialmente importante la informacién
que permite a la victima conocer la situacion en que se encuentra cualquier procedimiento, asi como la informacién que permita a la victima
decidir si solicitara la revisién de una decisiéon de no formular acusaciéon. A menos que se exija de otro modo, la informaciéon comunicada a la
victima debe poder facilitarse verbalmente o por escrito, incluso por medios electrénicos”.



imputado al estar libre busque acercarse a la victima para intimidarla,
amenazarla, etc!?'.

En esta perspectiva cuando en el CPP de 2004 se establece que el agraviado
debe ser informado de los resultados de las actuaciones en que haya in-
tervenido, y del resultado del procedimiento aun cuando no haya intervenido,
siempre gue lo solicite, debe ser entendido como la obligacion que tienen las
autoridades que administran justicia de comunicarles a las victimas, cuando
ellas lo pidan, sobre la inadmision de la denuncia, el archivo de las
diligencias!??, el sobreseimiento de la causa, el fallo de la sentencia, etc. Es mas,
tratandose del pedido de sobreseimiento, consideramos que el juez debe
ordenar que tal requerimiento sea comunicado a la victima, aun cuando ella no
lo haya solicitado, esto con la finalidad de que ella pueda objetar tal pedido del
fiscal. Y en todo caso, aun sir ser solicitado, se le debe comunicar sobre el
sobreseimiento otorgado Y la resolucion del fallo de la sentencia, para que de
esa manera al ser de su conocimiento pueda ejercer su derecho a impugnar el
sobreseimiento y la sentencia absolutoria, derecho reconocido en el articulo
95.1.d del CPP de 2004.

Ahora, si bien es cierto que el CPP de 2004 refiere que el resultado del pro-
cedimiento debe ser informado solo si la victima lo solicita, entonces creemos
gue una forma de compatibilizar esto con lo dicho en las Ultimas lineas del
parrafo anterior, seria el de determinar un momento procesal en el que la
victima sea ilustrada de cual es el alcance de su derecho a la informacion,
preguntandole ademas para que indique si en el futuro quiere ser informada o
no de aquellos extremos del proceso que el CPP de 2004 le reconoce tal
facultad de opcién (v. gr. decidir si es informada o no del resultado del
procedimiento).

Otra manera por la cual pueda garantizarse el derecho a una informacién

121 Esto ha sido reconocido ya en la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 25 de octubre de 2012 al sefialarse que: “Es
preciso facilitar a las victimas informacion especifica sobre la puesta en libertad o la fuga del infractor si lo solicitan, al menos en los casos en que
exista un peligro o un riesgo concreto de dafios para las victimas, a no ser que exista un riesgo concreto de dafios para el infractor que
pudiera resultar de la notificacién . Cuando no exista un riesgo concreto de perjuicios para el infractor que pudiera resultar de la
notificacion, la autoridad competente debera tener en cuenta todos los riesgos a la hora de determinar la accién apropiada. La referencia a
‘riesgo concreto de dafios para las victimas” debe incluir factores como el carécter o la gravedad del delito y el riesgo de represalias. Por
tanto, no debe aplicarse a las situaciones de infracciones leves, en las que, por lo tanto, existe un minimo riesgo de dafios para la victima”.

122 Al respecto la Corte Constitucional colombiana en la Sentencia C-1154 de 2005 ha dicho: “La decision de archivo puede tener incidencia sobre
los derechos de las victimas. En efecto, a ellas les interesa que se adelante una investigacion previa para que se esclarezca la verdad y se evite la
impunidad. Por lo tanto, como la decisién de archivo de una diligencia afecta de manera directa a las victimas, dicha decision debe ser motivada
para que estas puedan expresar su inconformidad a partir de fundamentos objetivos y para que las victimas puedan conocer dicha decision. Para
garantizar sus derechos la Corte encuentra que la orden de archivo de las diligencias debe estar sujeta a su efectiva comunicacion a las victimas,
para el ejercicio de sus derechos”.



veraz a favor de la victima es que, tanto desde las diligencias preliminares,
como en la investigacion preparatoria, pueda tener acceso a la carpeta f s-cal
de modo que ella misma o a través de su abogado pueda acceder a los
actuados del proceso, siendo esta una de las mejores formas de estar infor-
mada sobre el mismo.

Abona a favor de esta idea lo prescrito en el inciso 1 del articulo 324 del CPP de
2004, cuando sefiala que solo podran enterarse del contenido de la in-
vestigacion las partes de manera directa 0 a través de sus abogados debida-
mente acreditados en autos. Si bien podria decirse contra ello, que el citado
caodigo hace alusion a las “partes” del proceso, lo que se podria entender tanto
al imputado, y en todo caso al agraviado pero Unicamente cuando se haya
constituido en actor civil, sin embargo, consideramos que atender a este Ultimo
supuesto, significaria restringir demasiado el derecho a la informacion que tiene
la victima, derecho que le asiste por el solo hecho de ser tal, al margen de su

participacion en el proceso o de su constitucion en actor civil.

e. Derecho aserescuchado en el proceso

Es imprescindible que los puntos de vista de la victima sean tomados en
cuenta en el transcurso del proceso, dado que no es simplemente un objeto de
proteccion, sino un ser humano que tiene derecho a expresar sus sufrimientos,
ansiedades, emociones, intereses y expectativas.

Por tal razon se ha reconocido el derecho de la victima a ser escuchado u oido,
el cual viene a concretizar la posibilidad de acceder a un tribunal de justicia®??,
pues si una persona reclama que se le permita acceder a los Organos
jurisdiccionales, es precisamente para que sea escuchada, para que manifieste
preocupaciones, las afecciones que viene sufriendo y solicite la tutela de sus
derechos que se encuentran siendo vulnerados, asimismo sustentar la
reparacion que pretende como resarcimiento a los dafios causados a sus
bienes juridicos.

Ello determina que la Declaracién de la ONU sobre los Principios Fundamentales

de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder recoja que las

123 En este sentido, la Corte IDH ha conceptualizado el derecho a ser oido o escuchado como aquel que exige que toda persona pueda tener
acceso al tribunal u 6rgano estatal encargado de determinar sus derechos y obligaciones. Cf. Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros vs.
Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 5 de agosto de 2008, parrafo 72; Caso Bayarri vs. Argentina. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 30 de octubre de 2008, parrafo 101; y Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México.
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 26 de noviembre de 2010, parrafo 140.



opiniones y preocupaciones de las victimas deban ser presentadas y examinadas
en las etapas apropiadas de las actuaciones, siempre que estén en juego sus
intereses, y siempre y cuando se hagan con el debido respeto al resto de partes
procesales. El proceso debe dejar cabida a que la victima manifieste su opinién
en consideracion a su vivencia personal y Unica del delito cometido, de las
consecuencias que reportaran en su futuro y de la satisfaccion que pueda
brindarle o no la respuesta procesal iniciada. El juez podra después desatender
tal consideracion, si bien sobre la base de un juicio exteriorizarle que ponga en
evidencia su legalidad y conveniencia.

En el ambito europeo la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo del 25 de octubre de 2012, sefiala que: “No se puede hacer justicia si
no se permite a las victimas explicar las circunstancias del delito y aportar
pruebas de forma comprensible para las autoridades competentes. Es
igualmente importante garantizar que se trata a la victima con respeto y que
pueda ejercer sus derechos. Por lo tanto, siempre debe proporcionarse a la
victima un servicio de interpretacion gratuito, durante el interrogatorio y para
facilitarle su participacion activa en las vistas judiciales, de acuerdo con el
estatuto de la victima en el sistema judicial penal pertinente. Para otros
aspectos del proceso penal, la necesidad de interpretacion y traduccion
puede variar en funcion de cuestiones especificas, del estatuto de la victima en
el sistema judicial penal pertinente y su implicacion en las actuaciones, y de los
derechos especificos que la asistan. Solo es preciso ofrecer interpretacion y
traduccion para estos otros casos en la medida necesaria para que las
victimas ejerzan sus derechos”.

Por su parte el CPP de 2004, prescribe que en la etapa preparatoria la victima
debe ser escuchada en las audiencias de los medios de defensa técnicos en
donde se pueda resolver sobre la suspension y extincion de la accion penal,
siempre y cuando lo solicite (articulo 95.1.b). Igualmente en la etapa
intermedia deber4d ser escuchado en la audiencia de control de
requerimiento fiscal de sobreseimiento, siempre que lo solicite (articulo
95.1.b). Asimismo, y sin perjuicio de poder ser citado e interrogado en el juicio
oral, el agraviado tiene derecho a exponer sus alegatos finales, asi no haya
intervenido en el proceso y sin haberse constituido en actor civil (articulo
386.3).



Sobre el derecho de la victima a ser escuchado en el proceso, la Corte IDH ha
manifestado este derecho no solo exige que la victima sea oida por un juez o
tribunal, sino que pueda participar ampliamente del proceso. Asi, en el Caso
Tribunal Constitucional vs. Pery, la Corte sefialé que, debido a una serie de
vicios apuntados, no se permitié a los magistrados contar con un proceso que
reuniera las garantias minimas del debido proceso, y se limit el derecho de las
victimas a ser oidas por el érgano que emiti6 la decision y, ademas, se restringio
su derecho a participar en el proceso!?4,

Ademas, la citada Corte, a través de su jurisprudencia, ha establecido que el
derecho a ser oido se relaciona con otros derechos de la Convencion Ameri-
cana, tales como el derecho de defensa y el deber de motivacion de las de-
cisiones, por ejemplo. De esta manera, la Corte ha establecido que el deber de
motivacién constituye una prueba de que las partes han sido oidas. Asi, en el
Caso Tristan Donoso vs. Panama, afirm6 que la ausencia de una debida
fundamentacion origina decisiones arbitrarias. Por tanto, la argumentacion de
un fallo debe mostrar que han sido debidamente tomados en cuenta los
alegatos de las partes y que el conjunto de pruebas ha sido analizado. En esa
linea, la Corte ha indicado que en los casos en los que las decisiones son
recurribles se ofrece a dichas partes la posibilidad de criticar la resolucion y
examinar la cuestion ante instancias superiores!?®. Resulta importante el
razonamiento que ha elaborado la Corte pues esta interrelacion propuesta
entre los derechos mencionados corrobora que el deber de motivacion es
intrinseco al articulo 8.1; y que en los casos en los que dicho deber no haya sido
garantizado por el Estado, las victimas podran ofrecer como prueba una
decision carente de una debida motivacion y asi demostrar que el derecho a
ser oido fue violado.

Por otro lado, la Corte IDH en el Caso Barbani Duarte y otros vs. Uruguay sefialé
gue el derecho a ser oido consagrado en el articulo 8.1 presenta dos ambitos:
“(...) por un lado, un ambito formal y procesal de asegurar el acceso al érgano

competente para que determine el derecho que se reclama en apego a las

124 Cf. Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de enero de 2001, parr. 81.

125 Cf. Corte IDH. Caso Tristin Donoso vs. Panama. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 27 de enero de 2009,
pérrafo 153. Tales criterios ha sido acogidos igualmente en los casos Chocrén Chocron vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 1 de julio de 2011, parrafo 118 y Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 1 de
septiembre de 2011, parrafo 148.



debidas garantias procesales (tales como la presentacion de alegatos y la
aportacion de prueba). Por otra parte, ese derecho abarca un ambito de
proteccion material que implica que el Estado garantice que la decision que se
produzca a través del procedimiento satisfaga el f n para el cual fue concebido.
Esto dltimo no significa que siempre deba ser acogido sino que se debe

garantizar su capacidad para producir el resultado para el que fue concebido”
126

f. Derecho aladefensa

Si una persona tiene el derecho de acceder a los tribunales de justicia, es para
gue esta en defensa de sus derechos pida proteccion para los mismos, y si el
desarrollo del proceso al que se ha accedido debe ser uno con todas las garantias
donde se tutele adecuadamente sus derechos vulnerados, entonces es una
necesidad imperiosa que ella misma pueda ejercer la defensa de sus derechos
en el proceso. Es desde esta perspectiva que se entiende que las victimas
también gozan del derecho de defensa.

Si bien desde un enfoque tradicional, en el ambito del proceso penal, el derecho
de defensa generalmente es entendido como solamente uno que le asiste al
imputado al interior del proceso, consideramos que ello no es correcto, pues este
derecho es uno de caracter fundamental que le pertenece a toda persona sin
excepcion —y no solo a aquella que se le atribuya la comision de un hecho
punible— que acude (voluntariamente u obligatoriamente) ante el Estado, para
la tutela de sus intereses y pretensiones.

Como dice Maier “el derecho de defensa no solo se limita a la proteccién del
imputado, sino también a otras personas que pueden intervenir en el proceso,
como el actor civil o el tercero*?’. A lo dicho por el citado autor nosotros
agregariamos, gue no es necesario que la victima se constituya en actor civil
para que pueda ejercer el derecho de defensa, pues ella por el solo hecho de ser
victima tiene una serie de derechos al interior del proceso penal que deben ser
debidamente resguardados, por lo que se hace patente que pueda ejercitar el

derecho de defensa.

126 Cf. Corte IDH. Caso Barbani Duarte y otros vs. Uruguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 13 de octubre de 2011, parrafo 136.
127 MAIER, Julio. Derecho Procesal Penal argentino. Tomo I, Vol. B, 2 edicién, AFA editores, Buenos Aires, 2001, p. 307.



En ese sentido, el derecho de defensa es aquel derecho fundamental*?8 atribuido
a todas las partes del proceso y que debe ser respetado por el tribunal que
conoce del mismo, y tiene como presupuesto minimo la necesidad de que estas
sean oidas, en el sentido de que puedan alegar y demostrar para conformar la
resolucion judicial, y que se conozcan y puedan rebatir sobre los materiales
de hecho y de derecho que puedan influir en la resolucion judicial.

Como se sabe este derecho de defensa comprende dos aspectos: por un lado,
una defensa material, que en el caso en especifico de la victima se dara cuando
sea ella misma la que ejerza su defensa, ya sea declarando la forma en que
ocurrieron los hechos, o sustente la pretension de la reparacion, y por otro lado,
una defensa técnica, lo que implica que deba ser asesorada por un abogado,
el mismo que deberia proveerle el Estado, por ello se ha implementado por el
Ministerio Publico —dentro de su Unidad de Asistencia a Victimas y Testigos— a
unos profesionales del Derecho que deberian asesorarlos en todo lo que las
victimas necesiten, sin embargo, ello hasta el dia de hoy se ha mostrado muy
timidamente, debiendo los abogados ejercer mas activamente estas
funciones asignadas.

Y es que si sostenemos que los derechos de la victima deben ser equivalentes a
los delinculpado, quien desde la averiguacion previa tiene derecho a asistencia
juridica, entonces la victima también debe contar con un verdadero asistente
legal, que le ilustre, le aconseje, y le patrocine gratuitamente, pues de lo que se
trata es de una defensa procesal eficaz.

El encargado de asesorar a las victimas del delito —que en nuestro medio, tal
como acabamos de sefialar, lo hace el Ministerio Publico a través de los abo-
gados pertenecientes a la Unidad de Asistencia a Victimas y Testigos—no solo les
debe informar sobre sus derechos, sino que también debe explicar las formas y
mecanismos para que los mismos se hagan efectivos y de proceder, lo gestione
como corresponda. La asesoria juridica debe implicar comunicacion constante
entre victima y Ministerio Publico, quien debera mantenerles informados en
todo momento de las actuaciones y sus alcances dentro del procedimiento; en

suma, tenerles al tanto de los pormenores del procedimiento penal.

128 E] derecho a la defensa se encuentra en el articulo 139, inciso 14 de la Constitucion Politica de 1993, igualmente se halla regulado en el articulo
11, inciso 1 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos; el articulo 14, inciso 3, paragrafo d) del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; el articulo 8, inciso 2, paragrafo d) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.



Ilgualmente a las victimas que por carencias econémicas no puedan pagar un
abogado particular, podran acceder a uno a través de la Defensoria Publica, ello
dado que el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos ha creado recientemente la
Direccién de Asistencia Legal y Defensa de Victimas. Sin embargo, dado el corto
tiempo de su creacion aun no existen informes sobre su rendimiento.

Por otro lado, como manifestaciones del derecho de defensa, tenemos que el
CPP de 2004, prevé que la victima, aun cuando no se hayan constituido en
actor civil, podra:

1.- Interponer recurso de queja contra la disposicion fiscal que archiva la inves-
tigacion, solicitando se eleve al superior jerarquico para su revision (articulo
334.5).

2.- Solicitarle al fiscal requiera al imputado sefialar bienes libres susceptibles de
ser embargados (articulo 302).

3.- Ni bien se formalice la investigacion, puede solicitar al juez de la investiga-
cion preparatoria que se le constituya como actor civil (articulos 98 y 100).

4.- Impugnar las resoluciones que sobresean el proceso (articulo 95.1.d).

5.- En los delitos de usurpacion, a solicitar el desalojo preventivo (articulo 311).

g. Derecho alaverdad

El derecho a la verdad versa sobre la posibilidad de que las victimas puedan
saber lo que realmente sucedi6 en un acontecimiento criminal, cualquiera sea
la naturaleza delictiva de los hechos ocurridos.

A decir de Castillo Alva, en opinidn que suscribimos: “El derecho a la verdad tiene
su fundamento en el respeto a la dignidad de la persona humana (articulo 1) y la
justicia, elemento esencial de un Estado Constitucional y Democrético (articulo
43). La busqueda de la verdad es un f n de la administraciéon de justicia. No es
posible que en un Estado de Derecho la investigacion, procesamiento y juicio
por delitos, cualquiera sea su naturaleza, se realice sin aspirar a encontrar la
verdad o se efectle de espaldas o en contra de ellas. Justicia y verdad, verdad y

justicia, son dos caras de una misma moneda®®°.

129 CASTILLO ALVA, José Luis. “La validez de una sentencia penal. Acerca de la calificacion de un hecho como grave violacion a los derechos
humanos: Entre el respeto a las normas internas y el cumplimiento de la jurisprudencia de la Corte IDH. A propésito de la sentencia del caso
Barrios Altos (Primera parte)”. En: Gaceta Penal & Procesal Penal. Tomo 39, Gaceta Juridica, Lima, setiembre de 2012, p. 80.



La no busqueda de la verdad en el proceso penal no solo lo priva de un sustento
racional, politico y epistemoldgico, sino que termina por configurar un
sistema legal de injusticia, dado que la verdad esta ligada histéricamente y de
manera profunda a la idea misma de justicia. Basta observar que no puede
haber sentencia justa que se levante sobre hechos falsos, en una valoracion
arbitraria de las pruebas o que no haya cubierto los aspectos relevantes del
supuesto de hecho materia del proceso. Sin verdad no hay forma de justicia
posible. Como sefala Ferrajoli: “Si una justicia penal completamente con
verdad constituye una utopia, una justicia penal completamente sin verdad
equivale a un sistema de arbitrariedad*®°,

Por ello se sostiene que el Estado no solo tiene la obligacion de investigar los
hechos, sino también de garantizar que la victima conozca la verdad de los
hechos. De modo que la ausencia de la participacion activa de esta en la
investigacion lo priva de conocer la verdad de lo sucedido*3?.

La Corte IDH**?, considera que este derecho a la verdad ha venido siendo
desarrollado por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos; al ser
reconocido y ejercido en una situacion concreta, ello constituye un medio
importante de reparacion. Por lo tanto, da lugar a una expectativa que el Estado
debe satisfacer a los familiares de la victima.

“El derecho a la verdad —sostiene la citada Corte— se encuentra subsumido en
el derecho de la victima o sus familiares a obtener de los 6rganos competentes
del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsabilidades
correspondientes, a través de la investigacion y el juzgamiento que previenen los
articulos 8 y 25 de la Convencién” 133,

En tal sentido se afirma que el nucleo del derecho a la verdad exige que el
Estado, cuando tiene la noticia o informacion de la comision de un delito, mas
aun si constituye una grave violacion a los derechos humanos, deba desarrollar
un conjunto de acciones positivas tendientes a la averiguacion del hecho y de

las circunstancias de su comision. Existe en este ambito un auténtico deber de

130 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Traduccion de Perfecto Andrés Ibéfez y otros, Trotta, Madrid, 1995, p. 45.
131 MACHUCA FUENTES, Carlos. “El agraviado en el nuevo proceso penal peruano”. En: Actualidad Juridica. Tomo 168, Gaceta Juridica, Lima,
2007, p. 120 y ss.

132 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gomez Paquiyauri vs. Pert. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 8 de julio de 2004,
parr. 230.

133 Corte IDH. Caso “Barrios Altos” (“Chumbipuma Aguirre y otros vs. Pert”), sentencia del 14 de marzo de 2001, parrs. 47-49; Caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, y Reparaciones.



esclarecimiento dirigido a los 6rganos del Estado encargados de la
investigacion y persecucion del delito (Ministerio Publico y Policia Nacional).
El deber de esclarecimiento o de averiguacion implica que las agencias estatales
correspondientes utilicen todos los medios posibles, necesarios y disponibles,
de tal manera que ejecuten todas las acciones pertinentes con el fin de
averiguar la comision o no de un delito y de identificar, de ser el caso, a sus
autores, fijando su nivel de intervencion con base en la evidencia acopiada, y
postulando su procesamiento y, de ser el caso, su condena.

Por lo tanto, dicho deber de investigar no consiste en una mera formalidad, sino
gue debe ser asumida de manera completa, con “seriedad”. La Corte IDH
sostiene que la obligacion de investigar:

“(...) debe emprenderse con seriedad y no como una simple formalidad
condenada de antemano a ser infructuosa. Debe tener un sentido y ser asumida
por el Estado como un deber juridico propio y no como una simple gestion de
intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la victima o de
sus familiares o de la aportacion privada de elementos probatorios, sin que la
autoridad publica busque efectivamente la verdad”.

Es asi, que este deber de investigar debe cumplirse de manera adecuada y
suficiente (lo que no sucede, por ejemplo, si no se identifican a los responsables
0 estos no son sometidos a proceso 0 no son sancionados). La Corte IDH exige
gue como parte de la reparacion integral y del deber de prevenir, se cumpla con
esta obligacion. Por esta razén es que la Corte conduce y lleva a cabo la
supervision del cumplimiento de este mandato de investigacion, sometimiento
a juicio y sancibn con base en parametros desarrollados por su
jurisprudencia”?4,

Asimismo ha afirmado que:

“La ausencia de una investigacion completa y efectiva sobre los hechos
constituye una fuente de sufrimiento y angustia adicional para las victimas y
sus familiares, quienes tienen el derecho de conocer la verdad de lo ocurrido.
Dicho derecho a la verdad exige la determinacién procesal de la mas completa
verdad historica posible, lo cual incluye la determinacion judicial de los patrones

de actuacion conjunta y de todas las personas que de diversas formas

134 Cfr. AYALA CORAQ, Carlos. “La ejecucion de sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. En: Estudios Constitucionales. Afio
5,N°1, Centro de Estudios Constitucionales-Universidad de Talca, Talca, enero-junio de 2007, p. 153.



participaron en dichas violaciones 'y sus  correspondientes
responsabilidades”35,

Adicionalmente, se enfatiza el papel democratizador de la investigacion que no
solo tiene una manifestacién individual, sino social, al considerarse que:

“El derecho a conocer la verdad tiene como efecto necesario que en una
sociedad democratica se conozca la verdad sobre los hechos de graves
violaciones de derechos humanos. Esta es una justa expectativa que el Estado
debe satisfacer, por un lado, mediante la obligacion de investigar las
violaciones de derechos humanos vy, por el otro, con la divulgacion puablica de
los resultados de los procesos penales e investigativos. Esto exige del Estado
la determinacion procesal de los patrones de actuacion conjunta y de todas las
personas que de diversas formas participaron en dichas violaciones y sus
correspondientes responsabilidades. Ademas, en cumplimiento de sus
obligaciones de garantizar el derecho a conocer la verdad, los Estados pueden
establecer comisiones de la verdad, las que contribuyen a la construccion y
preservacion de la memoria histérica, el esclarecimiento de hechos y la deter-
minacion de responsabilidades institucionales, sociales y politicas en
determinados periodos histéricos de una sociedad™3®.

El Tribunal Constitucional peruano también ha reconocido el derecho a la
verdad, manifestando que este derecho se encuentra implicitamente reco-
nocido en nuestra Constitucion Politica, derivado del principio-derecho de
dignidad humana (articulo 1), del derecho fundamental a la tutela jurisdic-
cional efectiva (articulo 139, inciso 3) y del deber primordial del Estado de
garantizar la plena vigencia de los derechos humanos (articulo 44)'37. Asimismo,
ya con anterioridad, ha dejado sentado que el derecho a la verdad tiene dos
dimensiones:

- Dimension colectiva, por la cual la nacion tiene el derecho de conocer la
verdad sobre los hechos o acontecimientos injustos y dolorosos pro-
vocados por las multiples formas de violencia estatal y no estatal. Tal
derecho se traduce en la posibilidad de conocer las circunstancias de

tiempo, modo y lugar en las cuales ellos ocurrieron, asi como los motivos

135 Corte IDH. Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 27 de noviembre de 2008, parr. 102.

136 Corte IDH. Caso Anzualdo Castro vs. Pert. Excepcién Preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 22 de setiembre de 2009, parr.
119.

137 STC Exp. N° 0024-2010-PI/TC, £. . 58.



gue impulsaron a sus autores. El derecho a la verdad es, en ese sentido, un
bien juridico colectivo e inalienable.

- Dimension individual, cuyos titulares son las victimas, sus familias y sus
allegados. El conocimiento de las circunstancias en que se cometieron las
violaciones de los derechos humanos y, en caso de fallecimiento o
desaparicion, del destino que corrio la victima por su propia naturaleza, es
de caracter imprescriptible. Las personas, directa o indirectamente
afectadas por un crimen de esa magnitud, tienen derecho a saber siempre,
aunque haya transcurrido mucho tiempo desde la fecha en la cual se
cometio el ilicito, quién fue su autor, en qué fecha y lugar se perpetro,
cOmo se produjo, por qué se le ejecuto, donde se hallan sus restos, entre
otras cosas!®.

El derecho a la verdad no solo deriva de las obligaciones internacionales
contraidas por el Estado peruano, sino también de la propia Constitucion
Politica, la cual, en su articulo 44, establece la obligacion estatal de cautelar
todos los derechos y, especialmente, aquellos que afectan la dignidad del
hombre, pues se trata de una circunstancia historica que, si no es esclarecida
debidamente, puede afectar la vida misma de las instituciones.

Para Huerta Guerrero, el reconocimiento del derecho a la verdad como un
nuevo derecho fundamental resulta particularmente relevante y oportuno
para reforzar el trabajo de los jueces y fiscales en la investigacion de casos de
violacion de los derechos humanos, en especial de los ocurridos durante el
conflicto armado interno que vivio el pais en las Ultimas décadas. A partir de
este reconocimiento, el Poder Judicial y el Ministerio Publico del Pert cuentan
con una herramienta que les permite hacer frente a cualquier norma o
decision politica orientada a evitar la identificacion y sancién de los
responsables de violaciones a los derechos humanos, no solo en casos de
desaparicion forzada, sino también para casos de asesinatos y masacres,
ejecuciones extrajudiciales, tortura, entre otros crimenes!=®,

La Corte Constitucional colombiana ha dicho que:

138 STC Exp. N° 2488-2002HC/TC, £.j. 8 y 9.

139 HUERTA GUERRERO, Luis Alberto. “El derecho a la verdad: fundamento de la jurisprudencia constitucional en materia de violaciones a los
derechos humanos”. En: SAENZ DAVALOS, Luis (coordinador). Derechos constitucionales no escritos reconocidos por el Tribunal Constitucional. Gaceta
Juridica, Lima, 2009, p. 162.



“4.5.10. El derecho a la verdad implica que en cabeza de las victimas existe
un derecho a conocer lo sucedido, a saber quiénes fueron los agentes del
dafo, a que los hechos se investiguen seriamente y se sancionen por el Estado,
y a que se prevenga la impunidad.
45.11.El derecho a la verdad implica para los familiares de la victima la
posibilidad de conocer lo sucedido a esta y, en su caso de atentados contra
el derecho a la vida, en derecho a saber dénde se encuentran sus restos;
en estos supuestos, este conocimiento constituye un medio de reparacion
Yy, por tanto, una expectativa que el Estado debe satisfacer a los familiares
de la victima y a la sociedad como un todo.
4.5.12.La sociedad también tiene un derecho a conocer la verdad, que implica
la divulgacion puablica de los resultados de las investigaciones sobre
graves violaciones de derechos humanos”.
En fin, para las victimas, la satisfaccion del derecho a la verdad contribuye a
la recuperacion de la dignidad, al alivio del sufrimiento y a la reparacion.
Es individual el derecho que tiene el familiar a saber donde esta su pariente
desaparecido, donde estan enterrados sus muertos, asi como saber quiénes han
sido sus victimarios. Este es un interés particular, divisible, identificable y
separable de otros intereses.
La verdad es una condicion necesaria, indivisible e interdependiente junto con
la justicia y la reparacion para evitar que haya impunidad en materia de
violaciones sistematicas a los Derechos Humanos. Asi ha sido reconocido
internacionalmente y asi lo impone el objetivo Ultimo de este derecho inalie-
nable que se articula con las necesidades de acceso a la justicia de todos, la
prohibicion de impunidad, la dignificacion de las victimas y la universalidad del
dafio que conlleva su violacion.
Ahora bien, al margen de lo sefialado debe tenerse en cuenta que el derecho
a la verdad no supone que en todo tiempo y momento el resultado de las
averiguaciones sera necesariamente exitoso, alcanzara el efecto esperado por
las victimas del delito o cubrira las expectativas de determinados sectores de
la sociedad. El derecho a la verdad y el respectivo deber de esclarecimiento si

bien tienden a lograr la verdad historica no significa que siempre dicho

140 NEWMAN-PONT, Vivian. “Falso o verdadero (;El derecho a la verdad es norma imperativa internacional?)”. En: International Law. Revista
Colombiana de Derecho Internacional. N° 14, enero-junio de 2009, p. 52.



resultado se podra alcanzar o el alcance sera de tal magnitud que cubra las
reales expectativas de las partes. El deber de esclarecimiento busca como fin
determinar la verdad de los hechos, pero puede ocurrir que en algunos casos
dicha finalidad no se cubra. Por ello, debe entenderse que el deber de
esclarecimiento es una obligacion de medios y no de resultados, en la medida
gue es posible que la verdad acerca de la comision del delito o de sus presuntos
autores no llegue nunca a saberse, pese a que se han desplegado una serie de
medios, recursos y técnicas tendientes a su descubrimiento4?.

El derecho a la verdad y, su consecuencia, el deber de esclarecimiento de los
hechos no implica que toda investigacion debiera terminar irremediablemente
en el procesamiento de una persona. El derecho a la verdad no es sinénimo de
derecho al procesamiento penal, ya que puede que no exista el minimo de
evidencia necesaria para procesar penalmente a una persona, segun los
estandares locales o internacionales. Si bien la regla es que dentro del derecho
de investigar se insuma el derecho a que se procese a una persona judicialmente
con las debidas garantias, es posible que por la escasa o nula evidencia
acopiada o la absoluta indeterminacion del hecho, no existan condiciones
juridicas objetivas para el procesamiento penal.

Se respeta también su contenido si luego de las indagaciones idoneas y
adecuadas la investigacion termina con el archivamiento del caso en atencién
a que la sospecha se desvanecio o, en su defecto, resulta insuficiente para
llevar a juicio a una persona. Con todo, no puede dejar de observarse que
cuando se llega a pronunciar una sentencia en un caso, mas aln si es
condenatoria, la satisfacciéon del derecho a la verdad puede formar parte de las
reparaciones de las victimas.

En igual sentido, el derecho a la verdad no debe comprenderse como un de-
recho de condena, ya sea del Ministerio Publico o de la parte civil. Ningun
derecho previsto en el ambito interno o internacional reconoce a las victimas
0 a las agencias estatales de persecucion del delito un derecho a lograr una
condena en todo tiempo y a toda costa, al margen de las reglas probatorias y

de los estdndares probatorios comunmente aceptados por la comunidad

141 CASTILLO ALVA, José Luis. “La validez de una sentencia penal. Acerca de la calificacién de un hecho como grave violacion a los derechos
humanos: Entre el respeto a las normas internas y el cumplimiento de la jurisprudencia de la Corte IDH. A propésito de la sentencia del caso Barrios
Altos (Primera parte)”. Ob. cit., p. 82.



internacional.

El derecho a la verdad en el momento de la decision final del proceso no tiene
un valor méas alto que otros derechos fundamentales, como el respeto a la
dignidad de la persona imputada, o que otros principios constitucionales de
caracter penal, como el principio de culpabilidad, el derecho a un juicio
imparcial y con todas las garantias, el cual tiene como uno de sus principios mas
importantes la presuncién de inocencia, que actia como una garantia de juicio
y de tratamiento de la administracion de justicia penal.

Por ultimo, el derecho a la verdad no tiene como contenido o como elemento
configurador el derecho a lograr una condena en la que se impongan penas
exacerbadas, de extrema gravedad y de duracion indeterminada al individuo. El
derecho a la verdad no confiere a las victimas un derecho a lograr una condena
dura y severa. El derecho a la verdad no exige penas de larga duracion o de
excesivo rigor y menos la imposicion extrema, por ejemplo, de una cadena
perpetua. En este ambito, el derecho a la verdad debe armonizarse también con
el principio de proporcionalidad en su vertiente de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. Asimismo, la gravedad de la pena debe
estar en correlacion con la gravedad del delito (injusto), las circunstancias
personales de su comision (culpabilidad) y ciertos factores procesales que
pueden actuar en sentido agravatorio como también benigno. El derecho a la
verdad no tiene que ver con la magnitud de las penas, ni con su severidad, ni con

su posible lenidad#2.

h. Derecho alaproteccion integral

La Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Vic-
timas del Delito y del Abuso de Poder prescribe en el principio 6.d que en caso
necesario se deberan adoptar las medidas que eliminen las molestias causadas
a las victimas, asi como la de sus familiares y la de los testigos en su favor,
contra todo acto de intimidacion y represalia.

En conformidad con ello, el Cédigo Procesal Penal ha regulado su reconoci-

miento de forma amplia, estableciendo una serie de medidas de proteccion para
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guienes tengan la calidad de testigos, peritos, agraviados o colaboradores

(articulo 247). En tal sentido el fiscal o el juez, segun el caso, de oficio 0 a

instancia de las partes, adoptara las medidas necesarias para preservar la

identidad del protegido, su domicilio, profesién y lugar de trabajo, sin perjuicio

de la accion de contradiccion que asista al imputado (articulo 248.1).

El articulo 248.2 prescribe que las medidas de proteccion pasibles de ser

adoptadas son:

e Proteccion policial.

e Cambio de residencia.

¢ Ocultacion de su paradero

¢ Reserva de su identidad y demas datos personales en las diligencias
gue se practiqguen, y cualquier otro dato que pueda servir para su
identificacién, pudiéndose utilizar para esta un nimero o cualquier otra
clave.

e Utilizacion de cualquier procedimiento que imposibilite su identificacion
visual normal en las diligencias que se practiquen.

¢ Fijacion como domicilio, a efectos de citaciones y notificaciones, la sede
de la Fiscalia competente, a la cual se las hara llegar reservadamente a su
destinatario.

e Utilizacion de  procedimientos  tecnologicos, tales como
videoconferencias u otros adecuados, siempre que se cuenten con los
recursos necesarios para su implementacion. Esta medida se adoptara para
evitar que se ponga en peligro la seguridad del protegido una vez desve-
lada su identidad y siempre que lo requiera la preservacion del derecho
de defensa de las partes.

Como medidas adicionales que pueden adoptarse, el articulo 249 del CPP de

2004, sefala que la Fiscalia y la Policia encargada cuidaran de evitar que a los

agraviados, testigos, peritos y colaboradores objeto de proteccién se les hagan

fotografias o se tome su imagen por cualquier otro procedimiento, debiéndose
proceder a retirar dicho material y devuelto inmediatamente a su titular una vez
comprobado que no existen vestigios de tomas en las que aparezcan los
protegidos de forma tal que pudieran ser identificados. Se les facilitara,

asimismo, traslados en vehiculos adecuados para las diligencias y un ambiente



reservado para su exclusivo uso, convenientemente custodiado, cuando sea del
caso permanecer en las dependencias judiciales para su declaracion.

Todo este marco de proteccion a la victima surge del entendimiento de que la
sola activacion del proceso penal no es suficiente para hacer cesar el conflicto
gue le subyace, como también es claro que la efectiva participacion de la victima
en dicho proceso requiere de la creacion de cierto espacio de proteccion dentro
del cual se pueda desarrollar la confianza necesaria para ejercer los derechos
gue le confieren las leyes y colaborar en la produccion de los objetivos sociales
perseguidos. El reconocimiento de un papel a cumplir dentro del proceso penal
careceria de sentido sin el establecimiento de mecanismos que procuren
proteger la seguridad de la victima!43,

Es necesario considerar que la victima no es un objeto de proteccion, sino que lo
protegido es el derecho de la victima y su familia a la vida, integridad, seguridad,
intimidad y honor, por lo que se trata de la proteccion de algunos derechos que
pueden verse en riesgo como consecuencia del hecho de que una persona
haya sido victima de delito o de su participacion como interviniente o testigo en
el proceso penal. Lo sefalado resulta relevante, puesto que al tratarse de
proteccion de derechos, aun en el escenario de existir un riesgo, la persona es
considerada como tal, esto es, como un sujeto de derechos capaz, por tanto, de

decidir si acepta 0 no que se adopte una medida de proteccién en su favor.

i. Derecho ala asistencia

Muy ligado al derecho a la proteccion de la victima, se halla el derecho a que sea
asistido integralmente: social, médica y psicoldgica, también consideramos que
debiera tener una asistencia legal —conforme lo hemos sefialado al referirnos al
derecho de defensa—, que le permite conocer sus derechos en el proceso y
coémo hacerlos valer.

Al respecto la Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para
las Victimas del Delito y del Abuso de Poder sostiene que las victimas deben
recibir la asistencia material, médica, psicoldgica y social que sea necesatria, por

conducto de los medios gubernamentales, voluntarios, comunitarios Yy

143 DIVISION DE ATENCION A LAS VICTIMAS Y TESTIGOS DEL MINISTERIO PUBLICO. “La victima en el nuevo proceso penal”. En: La victina
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autoctonos. Igualmente se sefiala que se debera informar a las victimas de la
disponibilidad de servicios sanitarios y sociales y demas asistencia pertinente, y
se facilitar& su acceso a ellos. Por otro lado se proporcionara al personal policial,
de justicia, de salud, de servicios sociales y demas personal interesado
capacitacion que lo haga receptivo a las necesidades de las victimas y
directrices que garanticen una ayuda apropiada y rapida.
Conforme a ello, y siguiendo lo ya trazado en otros paises a raiz de la reforma
procesal penal que se viene dando en América Latina, el Ministerio Publico de
nuestro pais viene implementando Unidades de Asistencia a Victimas y
Testigos, encargadas de velar por asistir a las victimas y a los testigos en las
necesidades que ellas presenten.
Con la implementacion de tales oficinas se busca hacer efectivo el derecho de
las victimas a ser asistidas desde el primer momento en que se presentan
frente al sistema penal, la que trabaja con la perspectiva de una atencion
personalizada que involucre integralmente aspectos tales como defensa civil,
informacion juridica, orientacion a nivel psicologico, asi como también el
trabajo social.

Segun el Reglamento del Programa de Asistencia a Victimas y Testigos (aprobado

por Resolucion Fiscal N° 729-2006-MP-FN del 15 de junio de 2006), el Programa

de Asistencia a Victimas y Testigos tiene por finalidad establecer y ejecutar las
medidas asistenciales consistentes en servicios médicos, psicoldgicos, sociales

y legales que brinda el Ministerio Pablico a las victimas y testigos relacionados

con todo tipo de investigaciones y procesos penales, previniendo que sus

testimonios no sufran interferencias por factores de riesgo ajenos a su
voluntad.

Entre las principales finalidades de este programa tenemos:

e Ejecutar las politicas y directrices técnicas para el funcionamiento del
Programa de Asistencia de Victimas y Testigos.

e Formular el proyecto del Plan de Trabajo Institucional y presupuesto
anual de la unidad organica, de acuerdo a los dispositivos corres-
pondientes y en coordinacion con la Of cina Central de Planificacion y
Presupuesto.

e Velar por que se garantice la reserva y confidencialidad de la informacion.

e Controlar la ejecucion del Programa de Asistencia de Victimas y Testigos



de las of cinas de apoyo a nivel nacional.

e Efectuar el informe anual al Despacho de la Fiscalia de la Nacion sobre el
funcionamiento del Programa.

e Instruir a las victimas y/o testigos sobre los derechos que les asiste durante
la investigacion y el proceso judicial.

e Verificar el cumplimiento de la asistencia.

e Orientar respecto a las medidas de proteccién que pueda recibir de las
entidades e instituciones correspondientes.

e Proporcionar el soporte profesional necesario para que el testigo y la
victima cuenten con el apoyo y tratamiento psicolégico que les permita
rehabilitarse cuando el caso lo requiera, y que posibilite contar con un
testimonio idoneo durante la investigacion y el proceso judicial.

e Evaluar la situacion familiar y socioecondmica de la victima y el testigo.

e Orientar su reinsercion social, brindandole la informacion necesaria que
posibilite dicho objetivo ante las entidades e instituciones
correspondientes.

e Las demas que le asigne el Fiscal de la Nacion de acuerdo a su ambito
funcional y las que le corresponda segun los dispositivos legales.
vigentes.

El Programa Nacional de Asistencia a Victimas y Testigos, reglamentado me

Resolucion de la Fiscalia de la Nacion N° 1558-2008-MP-FN del 12 de noviembre

de 2008, en donde se precisa que este programa consiste en “un disefio

desarrollado e implementado por la Fiscalia de la Nacion, cuya finalidad esencial
es apoyar la labor fiscal, adoptando las medidas de asistencia legal, psicologica

y social a favor de las victimas y testigos que intervengan en la investigacion o

en los procesos penales, cautelando que sus testimonios o aportes no sufran

interferencia o se desvanezcan por factores de riesgo ajenos a su voluntad; asi
como supervisar la ejecucion de las medidas de proteccion que
eventualmente se dispongan”.

El mencionado programa cuenta con diversas of cinas para el cumplimiento de

los objetivos antedichos. Asi tenemos, en primer lugar, a la Unidad Central de

Asistencia a Victimas y Testigos (UCAVIT), como érgano de apoyo de la Fiscalia

de la Nacién, que entre otras funciones, supervisa el cumplimiento del



programa a nivel nacional.

Igualmente el disefio del programa contempla la existencia las Unidades

Distritales de Asistencia a Victimas y Testigos (UDAVYT), las que deberian

funcionar en cada uno de los distritos judiciales existentes en el pais, todo ello,

con el propésito de brindar asistencia urgente, brindar asistencia de
psicoterapia breve y tratamiento de emergencia, asi como atencion en casos
de trauma o shock emocional.

De igual modo y debido a la lejania de algunos poblados de nuestra nacion se

ha previsto la existencia y funcionamiento de las Unidades de Asistencia

Inmediata a Victimas y Testigos (UDAIVT), las que tendran la importantisima

mision de brindarle asistencia urgente, habiéndose privilegiado la asistencia

médica y psicoldgica. En caso de que se requiera de una mayor asistencia
facultativa se derivara el caso a la Of cina de Apoyo de la sede respectiva.

Las oficinas (UDAYT y UDAI-VT) antes indicadas, estan facultadas a brindar tres

clases de asistencia en las investigaciones y procesos penales en los que se

requiera:

e Asistencia legal: consistente en instruir a las victimas y/o testigos de los
derechos que les asisten durante la investigacion y el proceso penal,
otorgarle capacitacion y orientacion que facilite y promueva su
participacion en las diligencias judiciales (informacion amplia, asesoria,
coordinacion con las autoridades y probable acompafiamiento en
diligencias).

e Asistencia psicologica: proporciona el soporte profesional necesario para
gue el testigo vy la victima cuenten con el apoyo y tratamiento psicolégico,
asi como consejeria (ayuda a la victima a enfrentar los efectos del delito y
minimizar su impacto; en cuanto al testigo, coadyuva a que entienda y
asuma el rol que le corresponde a favor de la sociedad), evitando por todos
los medios la revictimizacion de la victima, asi como la posible
victimizacién del testigo, estimulandolos para que su aporte sea decisivo
en el proceso penal.

e Asistencia social: encargada de evaluar la situacion familiar y socio-
econdmica de la victima y/o testigo que permitira establecer la veracidad e

idoneidad del testimonio.



El 13 de febrero de 2010, fue publicado el Reglamento del Programa Integral
Proteccion a Testigos, Peritos, Agraviados o Colaboradores que intervienen
en el proceso penal, aprobado mediante Decreto Supremo N° 003-2010-JUS.
Dicho reglamento constituye un gran avance normativo en la materia que, de
algun modo, se complement6 con el reglamento anterior citado, precisandose
gue su objetivo consiste en: “establecer las normas, procesamientos, pautas y
requisitos relacionados con las medidas de proteccion que se concedan a los
testigos, peritos, agraviados o colaboradores que se encuentren en riesgo con
ocasion de su participacion en el proceso penal, dictadas al amparo de los
establecido en el NCPP”.

Por otro lado actualmente, la victima puede acudir a la Defensoria Pablica —
adscrita al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos— a solicitar un abogado,
ello conforme a la Directiva N° 03-2012-JUS/DGDP, cuya finalidad ha sido
implementar los procedimientos que deben seguir los defensores publicos
responsables de la atencion de personas en calidad de victimas del delito o
vulneracién de sus derechos en cualquiera de sus formas. En la citada Directiva
se ha considerado como uno de los derechos de las victimas a que se le
restituya o repare los derechos vulnerados, a través de un proceso judicial o a
gue recurra a los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, si redundan
en interés de la victima y se basan en el consentimiento libre e informado de
aquella, ya que el defensor consignado tiene el deber de hacer respetar en
todo momento y ante cualquier autoridad estatal o funcionario, servidor publico
o institucion privada los derechos de la victima, interponiendo, de ser el caso, la
denuncia penal, la queja, el reclamo o el recurso que sea pertinente, de manera
inmediata oportuna y eficiente, bajo responsabilidad.

Esta directiva ya se esté aplicando en los diversos distritos judiciales en los que
esta vigente el Codigo Procesal Penal de 2004 y ha sido aprobada mediante
Resolucién Administrativa N° 049-2012-JUS/DGDP, dado el nuevo Reglamento
de Organizacion y Funciones del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
D.S. N° 11-2012, publicado en el diario oficial El Peruano, el 20 de abril de 2012,
gue aprueba la creacion de la Direccidén de Asistencia Legal y Defensa de

Victimas.

j. Derecho alareparacion integral



El nuevo papel que se le debe dar a la victima, y la proteccion de sus de-
rechos, busca también establecer procedimientos que permitan satisfacer los
intereses afectados de la victima, incluyendo los supuestos en los que si bien el
autor no es sancionado penalmente pero aguella igualmente haya sufrido un
dafio atribuible a este.

Tales orientaciones de alguna forma pretenden dirigir —aunque de forma
limitada— al Derecho Penal y al Derecho Procesal Penal hacia un sistema con
componentes transaccionales en que la victima pueda arribar con el delin-
cuente a mecanismos de acuerdo, de manera tal que no sea necesario, en
algunos casos, imponer sanciones penales, en tanto lo principal sera buscar una
adecuada reparacion del dafio para la victima, entendiéndose a este tipo de
reparacién como una tercera via en el Derecho Penal.

En ese sentido la orientacion victimoldgica ha fijado preferentemente su
atencion a los actos de reparacion o compensacion a la victima como medio
para lograr la satisfaccién de sus intereses#4, y con ello a su vez propiciar una
reconciliacion entre el autor y la victima.

Con la reparacion, la actuacién de la victima como parte en el proceso se hace
mas palpable, por cuanto ella formara parte del debate sobre los términos del
acuerdo, su voz sera escuchada, y atendida en el proceso. Asimismo con esta
figura se muestra que el proceso penal ya no consiste en una relacion bilateral
(fiscal-autor) sino trilateral (fiscal-autor-victima).

Ahora bien, las propuestas que se hacen para alcanzar un acuerdo de com-
pensacion entre autor y victima son muy diversos en los detalles, pero la idea
fundamental es la misma: se debe llegar a una atenuacion de la pena, 0 a una
suspension condicional a prueba de la pena, o, incluso, a una renuncia a la pena,
si el autor repara los dafios producidos y se esfuerza por alcanzar una
reconciliacion con la victimal4°,

El profesor aleman Claus Roxin ha sefialado los beneficios que, a su criterio,

traeria aparejada la reparacion del delito46;

144 Cfr. HIRSCH, Hans Joachim. “La reparacién del dafio en el marco del Derecho penal material”. Traduccion de Elena Carranza. En: MAIER,
Julio. (Comp.). De los delitos y de las victimas; Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992, pp. 56-57. LARRAURI PIOJAN, Elena. “La reparacion”. En: CID MOLINE,
José y LARRAURI PIOJAN, Elena. (Coordinadores.). Penas alternativas a la prisién. ].M. Bosch, Barcelona, 1997, p. 177 y ss.

145 ROXIN, Claus. “Pena y reparacion”. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Vol. LII-1999, Ministerio de Justicia, Madrid, 2002, p. 6.
146Véase ROXIN, Claus. “Pena y reparacién”. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Vol. LII-1999, Ministerio de Justicia, Madrid, 2002,

p-7yss.



i) Ventajas para la victima: Afirma —el jurista aleman— que, mediante los

i)

mecanismos de la reparacion, la victima resulta indemnizada
rapidamente sin ningln costo ni esfuerzo propio. Mientras que en otros
sistemas penales, el proceso penal impedia que la victima pudiera obtener
alguna vez una indemnizacién efectiva, 0 que en otros casos debiera
acudir al Derecho Civil y a su proceso para una indemnizacioén por dafos.
Ventajas para el autor: El interviniente (autor o participe) del ilicito
penal tiene la posibilidad, mediante una reparacién rapida y voluntaria,
de salir librado con una importante atenuacion de la pena, o, incluso, y
tal vez, con una suspension condicional a prueba de la misma. Tanto desde
un punto de vista social como personal, ahi se encuentra una gran
oportunidad de que se motive al autor para emplear todas sus fuerzas, a
fin de alcanzar un acuerdo de compensacion que satisfaga a la victima.
Estamos aqui, por consiguiente, ante la situacion poco comun en la que
convergen los intereses de la victima y del autor, y precisamente ahi
reside la gran fuerza de fascinaciéon de este modelo y la perspectiva de que
supere la prueba de la practica.

Ventajas para la administracién de justicia: La administracion de
justicia se ahorra un proceso civil o, por lo menos, esfuerzos indtiles de
ejecucion de sentencias. Pues la action civile o la compensation order, solo
proporcionan a la victima un titulo ejecutivo que carece de cualquier valor
cuando el autor, como suele suceder, o bien no posee nada o bien se
sustrae a la ejecucion. Este gasto indtil de energia en el proceso y en la
ejecucion desaparece, en cambio, cuando el autor, tal como prevé el
modelo propuesto, presta por si mismo la indemnizacién de perjuicios.
Ademas, en la administracion de justicia penal se evita practicar pruebas
costosas y que exigen mucho tiempo, si el autor y la victima se ponen de
acuerdo y los hechos sometidos a enjuiciamiento estan fuera de discusion.
Por consiguiente, cualquier acuerdo de compensacion autor-victima
vinculado con la indemnizacion tiene que ser bienvenido por la

administracion de justicia.



Tutela de derechos4’

La Tutela de Derechos, como esta planteada y desarrollada a la fecha, es
un mecanismo de defensa de derechos que goza el imputado, solamente
en la investigacién preliminar y preparatoria, ya que por la experiencia
hemos encontrado casos en los cuales se han interpuesto la misma en
Juicio, ello a través de los incidentes que preveé el art. 362 del NCPP, lo
cual evidencia una desnaturalizacion de la misma, asi como se pretende
confundir y equiparar a esta novisima figura procesal a una Garantia
Constitucional que prevé el art. 200 de nuestra Carta Magna. Sin embargo
como lo sefiala Villarroel Quinde Carlos Abel'#8, el maximo intérprete de
la Constitucion en el Exp. N° 03631-2011-PA/TC, ha dado a entender que
es posible que el agraviado también pueda recurrir a dicha figura, porque,
de lo contrario, se podria vulnerar el principio de igualdad de armas que
debe regir en el proceso penal, y como consecuencia a ello el derecho de

defensa.

Definicion

La Tutela de Derechos, es una nueva institucion procesal, que busca
garantizar los derechos del imputado, en la secuela de un proceso
entiéndase desde la investigacion preliminar, siendo que la ley brinda a
toda persona procesada la proteccion judicial de sus derechos
fundamentales a través de un recurso efectivo esto es cuando resulten
vulnerados por la accion u omision de cualquier autoridad publica
(basicamente por las actuaciones realizadas por el Ministerio Publico y la
Policia Nacional), esta proteccion légicamente va a versar sobre el
irrestricto derecho al debido proceso y derecho de defensa que asiste a
todo acusado, ello entendido a lo prescrito en el art. 71 de NCPP.

Asi mismo Cesar Alva Florian#® establece que: “la tutela de derechos es
una institucion procesal consagrada de manera expresa en el NCPP, que

permiten que dentro del mismo proceso penal se controle judicialmente la

147 MENDOZA CALDERON, Galileo “La Tutela de Derechos como doctrina jurisprudencial en el proceso penal peruano”. Gaceta Penal &
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148 VILLARROEL QUINDE, Carlos Abel “;Procede la tutela de derechos cuando es solicitada por el agraviado?”. Gaceta Constitucional.
Tomo 67 - julio 2013- Lima, pag. 139.

1499 ALVA FLORIAN, César A. “La Tutela de Derechos en el Cédigo Procesal Penal de 2004”. Gaceta Penal & Procesal Penal. Tomo 11 - Mayo
2010- Lima, pag. 15.



constitucionalidad de los actos de investigacién practicados por el
Ministerio Publico (en algunos casos con el auxilio de la Policia Nacional),
sin necesidad de recurrir a un “Juez Constitucional”, con lo que se dota al
proceso penal de un cardcter garantista, respecto al cual hay un actor
siempre vigilante de su constitucionalidad: el Juez Penal de Garantias
(Juez de Investigacion Preparatoria)”.

Por su parte Somocurcio Quifiones®™® la define como: “la Tutela de
Derechos es un instrumento idéneo para salvaguardar el principio de
legalidad, las garantias del imputado y, a su vez, mitigar las desigualdades
entre perseguidor y perseguido. Esta institucion procesal penal se
constituye en uno de los principales retos para la defensa técnica, asi
como la investigacion preparatoria es el principal reto del fiscal, donde ha
de disefiar su estrategia persecutoria; y para el Juez Penal es el juicio oral,
el lugar en el que debe preservar la igualdad de partes y valorar la prueba,
con apego a las maximas de la experiencia, la ciencia y las reglas de la
l6gica; el principal reto del abogado en tanto garante de la presuncion de
inocencia de su patrocinado, sera proveer una defensa eficaz. Para tal
cometido, el abogado tendra un instrumento: la tutela de derechos; en el
sistema, un sismaografo el derecho de defensa”.

En ese orden de ideas podemos sefalar que la Tutela de Derechos es
una garantia del derecho que tiene toda persona a la proteccion judicial
de sus derechos fundamentales a través de un recurso efectivo, entendido
este al restablecimiento del statuo quo de los derechos vulnerados, que
encuentra una regulaciéon expresa en el NCPP del 2004%!, (solo en
cuanto a los pardmetros establecidos en el art. 71 en cuanto al imputado)
y 95 (en cuanto al agraviado) del NCPP), y que debe utilizarse Gnica y
exclusivamente cuando haya una infraccibn (ya consumada), de los
derechos que le asiste tanto al imputado, como al agraviado, ello como
respuesta al derecho de igualdad. Como puede apreciarse, es un
mecanismo (mas que procesal), de indole constitucional, que se

constituye en la mejor via reparadora del menoscabo sufrido, que incluso
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puede funcionar con mayor eficiencia y eficacia que un proceso
constitucional de habeas corpus'®?, siendo que el Juez de Investigacion
Preparatoria controlara la constitucionalidad de los actos de investigacion
practicados por el Ministerio Publico (entendida con el apoyo de la Policia

Nacional).

Marco legal

El marco legal de la tutela de derechos la encontramos en el. art. 1X del
T.P, y art. 95° del NCPP del 2004, en consonancia con el art. 139°inc. 3
de la Constitucion Politica del Estado, art. 2° y 14°, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, art. 25° de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos, Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes / Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura: ambos instrumentos internacionales,
respecto a las victimas de tortura, establecen el derecho al acceso a la
justicia (nacional e internacional) y al resarcimiento e indemnizacién
respectivos; art. 39° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; art.
7° y 8° de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer; Declaracion sobre los Principios
Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delito y del Abuso de
Poder: sefala los derechos de las victimas y la necesidad de brindar una
proteccion especial; Directrices para los Nifios Victimas y Testigos de
Delitos: Sefala diez derechos que deben ser respetados en el tratamiento

con victimas y testigos menores de edad.

Objeto y finalidad

Considero que si bien es cierto el imputado tendra derecho a la tutela de
derechos para reclamar ante el Juez de Garantias (Juez de Investigacion
Preparatoria), solamente en la investigacion preliminar y preparatoria,
mediante este procedimiento preferente y sumario, por si mismo o por
guien actle a su nombre, (abogado defensor), la proteccién inmediata de

sus derechos, cuando quieran que estos resulten vulnerados por la accion
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u omision de cualquier autoridad publica (entendida al Fiscal o Policia); en
base al derecho de igualdad, el agraviado también puede accionar ante el
Juez de garantias a fin de que su derecho sea respetado, siendo que en
un primer momento, debera acudir al propio fiscal para solicitar las
subsanaciones correspondientes en orden a la precision de los hechos
atribuidos, y solo ante la desestimacion del fiscal, o ante la reiterada falta
de respuesta de aquel, y siempre frente a una vulneracion patente de su
derecho.'®3 Siendo entonces la finalidad esencial de la Tutela, a través de
la Audiencia es la proteccién, reguardo y consiguiente efectividad de los
derechos del agraviado reconocidos por la Constitucion y las Leyes,
dictandose pues la medida de tutela correctiva, (que ponga fin al agravio),
o reparadora (que lo repare), por ejemplo, subsanando una omisién, o

protectoral®4.

Efectos de la tutela de derechos

Los posibles efectos juridicos seguin Cupe Calcina,*®® a los que la defensa
puede aspirar via tutela de derechos y que conforme al articulo 95 del
NCPP, delimitan el marco de actuacion del Juez de Investigacion
Preparatoria, son:

a. Subsanar la omision,

b. Dictar las medidas de correccion, y

c. Dictar las medidas de proteccioén, segun corresponda.

Es decir, el marco de actuacion del Juez de Investigacion Preparatoria en
términos de tutela de derechos se circunscribe a subsanar -disculpar o
excusar-, corregir -enmendar lo errado- y proteger -amparar, favorecer,
defender-; de ninguna forma los términos antes citados implican la
posibilidad de declarar nulo un acto procesal o sin efecto un elemento de

conviccions6,
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Caracteristicas

La Tutela de Derechos, tomando como referencia la accién de tutela®®’,
establecida en la doctrina colombiana presenta las siguientes
caracteristicas:

a. Subsidiaria o Residual; porque solo procede cuando no se
dispone de otro medio de defensa judicial, efectivamente ante la
vulneracion flagrante de los derechos del agraviado.

b. Inmediata; porque su propésito es otorgar sin dilaciones la
proteccion que solicita.

C. Sencilla o informal; porque no ofrece dificultades para su servicio,
entendida que debe ser formulada ante el Juez de Garantias, sin mayor
requisito de procedibilidad, salvo que previamente se pida la subsanacion
al fiscal, y este renuentemente no la realice.

d. Especifica; porque se contrae a la proteccién exclusiva de los
derechos fundamentales, del agraviado advertida en el art. 95 del NCPP.
e. Eficaz; porque en todo caso exige al juez un pronunciamiento de

fondo para conceder o negar el amparo del derecho peticionado.

f. Preferente; porque el juez la tramitara con prelacion a otros
asuntos.
g. Sumaria; porque es breve en sus formas y procedimientos;

asimismo hay que tener en cuenta que esta procede ante un hecho
presente de que la violacion sea producido al momento de invocar la

tutela.

Derechos protegidos

Garantiza los derechos que han sido recogidos por nuestra norma adjetiva
en el art. 95 del NCPP1%8 siendo estos:

a. A ser informado de los resultados de la actuaciéon en que haya
intervenido, asi como del resultado del procedimiento, aun cuando no

haya intervenido en él, siempre que lo solicite;
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b. A ser escuchado antes de cada decision que implique la extincion
0 suspension de la accion penal, siempre que lo solicite;

C. A recibir un trato digno y respetuoso por parte de las autoridades
competentes, y a la proteccion de su integridad, incluyendo la de su
familia. En los procesos por delitos contra la libertad sexual se preservara
su identidad, bajo responsabilidad de quien conduzca la investigacion o el
proceso.

d. A impugnar el sobreseimiento y la sentencia absolutoria.

2. El agraviado sera informado sobre sus derechos cuando interponga la
denuncia, al declarar preventivamente o en su primera intervencion en la
causa.

3. Si el agraviado fuera menor o incapaz tendra derecho a que durante las
actuaciones en las que intervenga, sea acompafnado por persona de su

confianza.

Plazo

Si bien es cierto la norma procesal no establece un plazo para su
interposicion, pero haciendo una interpretacion sistematica de la norma
podemos indicar que tendra hasta 120 dias, esto es hasta antes de la
conclusién de la investigacion preparatoria, siempre y cuando se
establezca la vulneracién de los derechos que goza el agraviado,
considerando que comunmente esta vulneracidbn a sus derechos se
realiza en las Diligencias Preliminares de investigacion, (la misma que
dura 60 dias), siendo que un pedido tardio, podria implicar que haya
cesado la amenaza o violacion de un derecho constitucional o ésta se
haya convertido en irreparable, conforme a lo previsto por el art. 5.5 del

C.P.Const.; aplicable supletoriamente al caso.

Competencia para la tutela de derechos

Seran competentes para conocer la tutela el juez de investigacion
preparatoria con jurisdiccion en el lugar donde ocurriere la violacion que
motive la presentacion de la solicitud. Cuando en un lugar sean varios los
jueces competentes el solicitante podra presentar la demanda ante

cualquiera de ellos (ello l6gicamente al azar de acuerdo al sistema de



ingresos de causa del sistema integral judicial). Por lo que queda
descartada toda posibilidad que esta pueda presentarse ante el Juez de
Fallo, ya que habria precluido el estadio siendo que pudiese invocarse

otros medios técnicos.

Legitimidad e interés

No cabe duda que quienes estan legitimados para accionar en busca de
garantizar su irrestricto derecho de defensa sera el investigado como el
agraviado, ello en base al derecho a la igualdad, esto es desde que son
comprendidos en una investigacion penal; asi como también podra
accionar su abogado defensor (en su nombre), en salvaguarda a su

derecho fundamental.

Actuacion temeraria

Podria ocurrir cuando sin motivo expresamente justificado la misma tutela
de derechos sea presentada por la misma persona o su abogado ante
varios jueces, se rechazard o decidirdn desfavorablemente todas las
solicitudes, sin perjuicio de las sanciones establecidas en la Ley Organica
del Poder Judicial; y en el Codigo Procesal Civil, aplicable supletoriamente

al caso.

Inhibicion y recusacion

Podemos considerar que si podria darse esta siempre y cuando se den
los presupuestos que establece nuestra norma procesal adjetiva en sus
articulos 53° y 54° del NCPP.

Requisitos de la solicitud de tutela

Tomando como referencia la doctrina colombiana la solicitud de tutela se
presentara por escrito, ante el Juzgado de Investigacién Preparatoria, si
bien la norma no ha especificado en los casos en que el solicitante no
sepa escribir o sea menor de edad o cuando exista urgencial®®, la tutela

podria invocarse verbalmente, ello en aplicacion a los derechos
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fundamentales (derechos humanos) que se manifiestan y del cual
innegablemente goza el agraviado entiéndase: el derecho de defensa,;
derecho a la igualdad; las garantias del debido proceso y la proteccién
judicial; establecidos en nuestra carta magna y en los organismos
supranacionales del sistema universal del cual el estado forma parte. La

solicitud contendra:

a. El nombre y generales de ley del solicitante;
b. El derecho que sea vulnerado;
C. El nombre de la autoridad, si fuere posible, o del érgano autor del

agravio (Fiscalia o Comisaria),

d. La accion que la motiva,
e. Las medidas que se deban adoptar para la proteccion del derecho.
f. Las demas circunstancias relevantes para decidir la tutela.

Es necesario dejar en claro que tanto el requerimiento escrito como verbal
de la tutela de derechos debe guardar un minino de verosimilitud para su
admision traducida en una sucinta descripcion de los hechos, siendo que
estos deben tener conexion con el derecho fundamental invocado, de lo
contrario cabria la posibilidad de declararla inadmisible para su
subsanacion, sin perjuicio l6gicamente que al no gozar de estos

presupuestos declararla improcedente de plano.

Tramite de la tutela

Presentada la solicitud al Juez de la Investigacion Preparatoria, éste, en
forma inmediata, debe realizar:

a. Ponderacién del derecho fundamental invocado (verificando a
priori, los presupuestos de admisibilidad, esto es que el agraviado halla
requerido una respuesta al fiscal, y ante su rechazo, o ante la reiterada
falta, contrario sensu se declarara improcedente de plano),

b. Una constatacion en el lugar donde se encontrarian los recaudos
vinculados a la afectacion del derecho afectado'®® (ejemplo constituirse
en la Fiscalia y/o Comisaria si es que al favorecido no se le quiere prestar

el expediente, u obtener copias, 0 no se le ha explicado los resultados del
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proceso, siendo que esta constatacion debe ser efectuada en torno al
derecho invocado en la tutela de derechos, ello en cada caso en
concreto); y

C. Efectuada la constatacion, debe citar en el mismo acto a las partes
para la audiencia correspondiente, (si el juez declara infundada la tutela
de derechos, el caso concluye).

Si el juez declara fundada la tutela de derechos, debe disponer la

correccion o la forma de proteccion del derecho del imputado afectado.

Tutela derechos: “principio de celeridad-tiempo” 16!

Tomando en cuenta la doctrina, y adecuandola a la Tutela de Derechos
establecida en el NCPP, se tiene que esta es preferente y sumaria:

a. Todos los dias y horas son héabiles para proponerla;
efectivamente en la Corte Superior de Justicia de Piura, a través de la
Resolucion Administrativa N° 067-2011-CED-CSJPI/PJ, se aprobo la
Directiva N° 01-2011-CSJP-CMICPP-P/PJ'%2, en la que se establecié en
el punto V Materias que seran Recepcionadas durante el Turno, en el
cuarto parrafo establece al Requerimiento de Tutela de Derechos cuando
exista una afectacion inminente a la libertad del imputado, sin embargo en
base al derecho a la igualdad, considero que la victima, también podria
requerir tutela inmediata cuando el hecho sea flagrante y se vulnere su
derecho, sobre todo a participar de los actos de investigacién, que
también pueda requerir.

b. Tramite preferencial; ante la interposicion el Juez de Garantias
debera darle preferencia (excepto habeas corpus).

C. Los plazos son perentorios e improrrogables; ello en base a
gue mayormente se interpondrd esta en la investigacion preliminar (no
descartando la preparatoria), cuando se avizora la vulneracién del
derecho fundamental del agraviado.

d. Las notificaciones son inmediatas y por el medio mas

expedito; esto conforme lo establece el art. 129°.2, del NCPP, esto quiere
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decir por teléfono, correo electronico, fax, etc, o cualquier otro medio de
comunicacion, de lo que se hara constar en autos, y de lo establecido en
los arts. 18 y 19 del Reglamento de Notificaciones, Citaciones y
Comunicaciones bajo las Normas del Codigo Procesal Penal.

e. Se puede prescindir de todo conocimiento para conceder la
tutela; solamente en el caso en que la vulneracion al derecho
fundamental del agraviado es incuestionable e innegable.

f. Presuncién de veracidad; todo agraviado que recurra al érgano
jurisdiccional, tendra que hacerlo en base a los principios procesales de
veracidad, probidad, lealtad y buena fe en todos sus actos e
intervenciones en el proceso; ello en base a su Deber de Garante, para
con el proceso, caso contrario podria estar sometido a las sanciones que

establece la ley.

Causales de procedencia de la tutela

Al respecto Verapinto Marquez'®3, establece 04 causales de procedencia:
a. Cuando no se ha dado cumplimiento a las disposiciones
contenidas en el articulo 71° numerales 1 (derechos del imputado
reconocidos en la Constitucion y en la ley), y 2 (los derechos que deben
ser informados de manera inmediata y directa al imputado por los jueces,
fiscales y la policia), en ese mismo sentido también de acuerdo al derecho
de igualdad, el agraviado también podria recurrir al Juez cuando no se da
cumplimiento a lo establecido en el art. 95° del NCPP.

b. Cuando los derechos del imputado no son respetados, en ese
mismo sentido a los derechos que también le asiste al agraviado,
regulados en la Constitucion Politica y dispersos en el NCPP, con
excepcion de aquellos para cuya tutela existan mecanismos procesales
especificos. Asi tenemos por ejemplo, el caso del derecho a un plazo
razonable en este caso no procede la tutela de derechos, pues el NCPP
ha disefiado la figura del “Control de Plazos”, previstos en los articulos

334°.2 y 343°.3. En todos los demas casos en que no se respeten los
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Penal -Tomo 11- Mayo 2010 - Lima pag. 35-37.



derechos del agraviado, procede la tutela de derechos, teniendo como
limite estacional la conclusion de la investigacion preparatoria.

C. Cuando el agraviado es objeto de medidas limitativas de
derechos indebidas, en este ambito es relevante precisar que las
medidas que limitan derechos fundamentales (bloqgueo de cuentas,
control de comunicaciones, etc), salvo las excepciones previstas en la
Constitucion, solo pueden dictarse por la autoridad judicial, en el modo,
forma y con las garantias previstas por la ley, y mediante resolucién
debidamente motivada, a instancia de la parte procesal legitimada. La
orden judicial, por su parte, debe sustentarse en suficientes elementos de
conviccion, en atencion a la naturaleza y finalidad de la medida y al
derecho fundamental objeto de limitacion, asi como respetar el principio
de proporcionalidad, conforme lo sefiala el articulo VI del Titulo Preliminar
del NCPP.

d. Requerimientos ilegales; es el Ministerio Publico el director de la
investigacion, pero bajo las limitaciones y contrapesos que el nuevo
sistema procesal penal supone. Asi, asume el rol de titular de la accién
penal, de conductor de la investigaciéon, de acusador, asi como un rol
dispositivo, de parte y requirente. El fiscal, mediante requerimientos, insta
al Juez de la Investigacion Preparatoria, incluyendo los actos preliminares
de la investigacion, el dictado de actos jurisdiccionales (por ejemplo,
constitucion de partes, limitacion de derechos, etc.), o la autorizacion para
realizar determinados actos restrictivos de derechos (incautacién de
bienes, control de comunicaciones y de documentos, etc.). Estos
supuestos se refieren a los requerimientos ilegales que formula el
Ministerio Publico como conductor de la investigacion preparatoria, al
practicar los actos de investigacién regulados en los articulos 64, 122,
322.2 y 323 NCPP.

Siendo que estos actos de investigacibn podran quedar viciados o
excluidos, segun sea el caso siempre y cuando vulneren los derechos
establecidos en el art. 95 del NCPP.

Por nuestra parte podemos advertir adicionalmente, segun la doctrina

jurisprudencial:



e. Cuando se actle prueba ilegitima; efectivamente como ya lo
establecio el legislador todo medio de prueba debe ser valorado solo si ha
sido obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento
constitucionalmente legitimo, esto como lo estatuye el art. VIII del T.P. del
NCPP, esto quiere decir que se podra solicitar la exclusion del material
probatorio, (esta es la base de sucesivas medidas o diligencias), siempre
que no exista una via propia para alcanzar este proposito, conforme lo
recoge el Acuerdo Plenario N° 04-2010/CJ-116%4, en consonancia con
los derechos reconocidos al imputado en el art. 95° del NCPP.

f. Cuando la disposicion de formalizacion de la investigaciéon
preparatoria, tiene omisiones en la imputacion factica y juridica; con
ello se garantizara que no solo el imputado tenga un minimo nivel de
detalle que le permita saber el suceso histérico que se le atribuye y la
forma, y circunstancia en que pudo tener lugar, sino que también la victima
pueda tener un control sobre el mismo, esto es que no se le tome en
cuenta el hecho histérico del cual, esta habria sido perjudicado por el
delito, (esto es no se le considera agraviado de un hecho o la clasificacion
juridica, del hecho es en desmedro de la victima), siendo que en ambos
casos, en primer orden deber acudir al propio fiscal para solicitar las
subsanaciones, conforme quedo establecido en el Acuerdo Plenario N°
02 - 2012/CJ- 116, | Pleno Jurisdiccional Extraordinario de las Salas
Penales Permanentes y Transitorias de la Corte Suprema de la
Republical®®, (véase que este pleno solo toma en cuenta al imputado, lo
cual consideramos un trato desigual a la victima), y ante la desestimacion
0 ante la reiterada falta de respuesta de este, al Juez de Investigacion
Preparatoria (requisito de admisibilidad), para que se le emplace y

requiera al Fiscal la correccion del mismo.

Causales de improcedencia
Por otro lado conforme lo determina el Acuerdo Plenario N° 04-2010/CJ-
116, de fecha 16 de noviembre del 2010, emitido en el VI Pleno
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Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, el mismo que es de observancia
obligatoria para todos los jueces de la Republica, sefala que el ...Juez
estd habilitado para realizar un control de admisibilidad de la peticion
respectiva y, en su caso, disponer el rechazo liminar...; pero véase que
dicho acuerdo solo esta referido para el imputado, sin embargo podriamos
ver que también esta situacion analoga, puede ser para el agraviado. Asi,
los jueces de garantias podran rechazar liminarmente una solicitud de
Tutela de Derechos cuando?®®:

e Se cuestione requerimientos o disposiciones fiscales, que vulneran
derechos fundamentales constitucionales, pero que tiene una via
propia para la denuncia o control respectivo.

e La admision de diligencias sumariales solicitadas por la defensa
durante la investigacién, puesto que para ello rige lo establecido en
el art. 337.4 del NCPP.

e No se vulnere derechos fundamentales relacionados con los
enunciados en el art. 95 del NCPP, esto en funcion al trato igual de
las partes.

e Se cuestiona la Formalizacién de la Investigacion Preparatoria, por
parte del Ministerio Publico, ello en el entendido que se pretenda el
archivo de las investigaciones, por parte de la victima,
manifestandose la aplicacion de un criterio de oportunidad, sin que

esta sea sometida al control del Juez de Garantias.

Convocatoria audiencia de tutela

Siendo ello asi podemos advertir que el Juez de Garantias (Juez de
Investigacion Preparatoria), no se encuentra obligado a convocar a la
Audiencia de Tutela, sino que puede rechazar este pedido, en base a la
calificacion a priori, del requerimiento, lo cual significa que puede
declararla improcedente, cuando no se advierta la vulneracion de un
derecho fundamental, del agraviado, cefiido a lo que establece

basicamente el art. 95 del NCPP, siendo que si se advirtiese una conducta
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maliciosa del agraviado o su abogado, el juzgador podria imponerle algun
tipo de sancion disciplinaria, que establezca la ley, contrario sensu el Juez
de Garantias, tendré la obligacién de convocar a la Audiencia de Tutela
con la presencia obligatoria del Requirente (solicitante, afectado, etc), y
del representante del Ministerio Publico, siendo que ante la inconcurrencia
injustificada a la Audiencia por parte del abogado del solicitante, esta
debera ser declarada inadmisible y disponer el archivo definitivo de los
actuados, conforme se aprecia del art. 423°. 3 del NCPP, y del art. 41.3
del Reglamento General de Audiencias bajo las normas del Cdédigo
Procesal Penal, aprobado mediante Resoluciéon Administrativa N° 096 -
2006 - CE — PJ, de fecha 28 de junio del 2006, aplicable al caso,

debiéndose emitir en dicho acto la resolucion que corresponda.

Proteccion del derecho tutelado

Es necesario tomar como referencia la accion de tutelal®’, que es vista
como una garantia constitucional en el ordenamiento colombiano, pero
adecuéndola en lo pertinente a esta novisima institucion procesal diriamos
gue cuando esta solicitud se dirija contra una accion de la autoridad el
fallo que conceda la tutela tendra por objeto garantizar al agraviado el
pleno goce de su derecho, y volver al estado anterior de la violacion,
cuando fuere posible.

Cuando lo impugnado hubiere sido la denegacion de un acto o una
omision, (que podria advertirse eventualmente), el fallo ordenara realizarlo
o desarrollar la accién adecuada, para lo cual se otorgara un plazo
prudencial perentorio (considerando que este procedimiento es
sumarisimo, el plazo no debe exceder de 24 horas). Si la autoridad es
renuente a lo ordenado, y no expide el acto requerido, el juez previa
constatacion podra disponer lo necesario para que el derecho sea
libremente ejercido sin mas requisitos. Ordenandose su inmediata
cesacion, asi como evitar una nueva violaciébn o amenaza, perturbacion o

restriccion®®, a la victima (por ejemplo no se le informa del proceso, no
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se le quiere brindar copias de los actuados, o0 no se realiza una actuacion
requerida, esto un acto de investigacion), debiéndose tomar las medidas
correctivas que corresponda, siendo que si bien es cierto ello no se
encuentra establecido en nuestra norma adjetiva, se debera tener en
cuenta la ponderacion de los derechos fundamentales del agraviado,
entiéndase, el respeto al derecho de defensa, al derecho de igualdad o
trato igualitario; las garantias del debido proceso y la proteccion judicial,

establecidos en nuestra carta magna.

Cumplimiento del fallo

Preferido el fallo que concede la tutela, la autoridad responsable del
agravio deberd cumplirla sin demora. Si no lo hiciere el juez, a nuestro
criterio (ya no esta previsto en la norma adjetiva, y teniendo el deber de
administrar justicia), podra tomar dos opciones:

a. Remitir copia al Ministerio Publico, para la denuncia, por un
presunto delito de Desobediencia a la Autoridad.

b. Se dirigira al superior del responsable, y le requerira para que lo
haga cumplir y abra el correspondiente procedimiento disciplinario contra
aquelt®,

En todo caso, el juez establecera los demas efectos del fallo para el caso
concreto y mantendrd la competencia hasta que esté completamente
restablecido el derecho, ello en atribucibn a que se es un Juez de

Garantias.

Alcances del fallo
El cumplimiento del fallo de la tutela de derechos no impedira que se
proceda contra la autoridad publica, si las acciones u omisiones en que

incurrié generaren responsabilidad, tanto administrativa como penal.

Contenido del fallo
Si bien es cierto como ya lo citamos supra no existe un procedimiento

establecido, pero advertimos que el Juez, debe dictar fallo
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inmediatamente luego de culminada la audiencia de tutela y en base a la
inmediacion que pueda tener de los elementos de conviccidn que se
actlen en la misma, y de constatar la vulneracion de los derechos del
agraviado (en lo referido a lo establecido en el art. 95 del NCPP), este
debera contener:

a. La identificacion del sujeto o sujetos de los cuales provenga la

amenaza o vulneracion’o,

b. Hechos materia de agravio o de imputacion.

C. La determinacion del derecho tutelado.

d. Pretension de la conducta a cumplir con el fin de que sea efectiva
la tutela.

e. El plazo perentorio para el cumplimiento de lo resuelto.

f. El apercibimiento ante el incumplimiento de lo resuelto.

g. Entre otras, que establezca el Juez de Garantias, con el fin de

reestablecer el derecho vulnerado del imputado.

Notificacion del fallo

Las partes quedaran debidamente notificadas en el mismo acto luego de
emitirse el Fallo, y de culminada la Audiencia de Tutela, conforme a lo
prescrito en el art. 16.1 que prevé: “Las resoluciones que se dicten en el
curso de una audiencia o diligencia seran notificadas en forma oral”; del
Reglamento de Notificaciones, Citaciones y Comunicaciones bajo las
Normas del Cédigo Procesal Penall’, o a través de cualquier otro medio
de comunicacién, de lo que se hara constar en autos, conforme lo
establece el art. 129°.2, del NCPP.

Impugnacion de la tutela

En el presente caso advertiriamos hasta tres escenarios distintos:

a. Improcedencia liminar de la tutela,
b. Infundado el pedido, por parte del solicitante, y
C. Fundado el requerimiento.

170 Jdem.

171 RESOLUCION ADMINISTRATIVA N° 096 - 2006 - CE - PJ. Reglamento de Notificaciones, Citaciones y Comunicaciones bajo las Normas del
Cddigo Procesal Penal. 28 de junio del 2006.



Siendo ello asi en este procedimiento novisimo el legislador no ha
establecido regulacion alguna a fin de regular la interposicion de los
recursos impugnatorios contra la resolucion judicial de tutela de derechos
(estimatoria o desestimatoria). Por lo que recurriendo a lo establecido en
la Constitucién Politica del Peru, en el art. 139 inc. 6. La pluralidad de la
instancia. (Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos -
Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peri - Sentencia de Fondo,
reparaciones y costas, Capitulo XI, parrafo 161), establece un principio y
derecho de la funcion jurisdiccional, el de la doble instancia, y la
recurribilidad de los fallos, por toda persona sometida a proceso. Por su
parte el NCPP, ha establecido en el art. 413°. 2 al recurso de apelacion,
concordado con el art. 414°.1 paragrafo c) tres dias para el recurso de
apelacion contra autos interlocutorios..., asi mismo el art. 416°.1,
paragrafo e) Los autos expresamente declarados apelables o que causen
gravamen irreparable. Por lo que, considerando los tres escenarios
descritos supra, y mas aln que se causaria un gravamen irreparable, para
el requirente, consideramos que dicha resolucion judicial es susceptible
de ser apelada, la cual debe ser elevada al Superior Jerarquico con efecto
devolutivo. Siendo que el Ad quem conferira traslado del escrito de
fundamentacién del recurso de apelacion al Ministerio Publico y a los
demas sujetos procesales por el plazo de cinco dias. Absuelto el traslado
o vencido el plazo para hacerlo, si la Sala Penal Superior estima
inadmisible el recurso podra rechazarlo de plano. En caso contrario, la
causa queda expedita para ser resuelta, y se sefialara dia y hora para la
audiencia de apelacion, conforme se infiere de lo sefialado en el art.
420°.1y 2 del NCPP.

Tutela de derechos para la victima

No cabe duda que la victima en este nuevo sistema procesal, ha ganado
un rol protagoénico, esto no solo en el derecho a la informacion, y
participacion del proceso penal, tanto mas aln que nuestra norma adjetiva
en el art. 95° del NCPP, le confiere al agraviado una serie de derechos,
sino que para la accion reparatoria del delito, la norma procesal le a

conferido ciertas facultades, ello l6gicamente cuando esta constituido en



actor civil, conforme se infiere del art. 104° del NCPP, consecuentemente
cesara la legitimidad del Ministerio Publico para poder intervenir en el
objeto civil del proceso.

Para Alva Florian'’?, sefiala la posibilidad de que la victima recurra a
través de la tutela de derechos, es valida y tiene su fundamento juridico y
dogmatico, a partir de una interpretacion sistematica y armonica con los
principios constitucionales, siendo que solo podria recurrir a la accion de
tutela para cuestionar o proteger los derechos que le asisten, asi como
por ejemplo el de informacioén y el de participacion en el proceso, siendo
basicamente el sustento juridico lo normado en el numeral 3 del art. | del
TP, del NCPP del 2004, el cual sostiene que las partes intervendran en el
proceso penal con ‘“iguales posibilidades de ejercer las facultades y
derechos previstos en la Constitucion y en este cddigo”, y que los jueces
preservaran el principio de igualdad procesal, debiendo allanar todos los
obstaculos que impidan o dificulten su vigencia.

Por otro lado Juan H. Sanchez Cérdova'’3, citando a Juan Montero Aroca,
sefala que si bien es cierto el derecho de defensa no es exclusivo del
imputado, sino que es un derecho fundamental atribuido a las partes de
todo el proceso, que consiste basicamente en la necesidad de que estas
sean oidas para que puedan alegar y probar, y de que conozcan y puedan
rebatir todos los materiales de hecho y derecho que influyan en la
resolucion judicial.

Es por ello que antes de la dacién del Acuerdo Plenario N° 04-2010/CJ-
116, de fecha 16 de noviembre del 2010, emitido en el VI Pleno
Jurisdiccional; y del Acuerdo Plenario N° 02 — 2012/CJ- 116, de fecha
26 de marzo del 2011, emitido en el | Pleno Jurisdiccional Extraordinario
ambos de las Salas Penales Permanentes y Transitorias de la Corte
Suprema de la Republica, en la cual se observd que algunos 6rganos
jurisdiccionales, advertian ciertos inconvenientes en que si la tutela de
derechos, también podia ser utilizada, por la parte agraviada, durante el

proceso penal (basicamente en la investigacion preparatoria), esto
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I6gicamente con el Unico fin de podérsele garantizar sus derechos
fundamentales reconocidos, si bien es cierto el art. 337 numeral 4 del
NCPP, establece que: “Durante la investigacion, tanto el imputado como
los demas intervinientes podran solicitar al Fiscal todas aquellas
diligencias que consideraren pertinentes y utiles para el esclarecimiento
de los hechos. El Fiscal ordenara que se lleven a efecto aquellas que
estimare conducentes”, pero si el Fiscal no apreciara los actos de
investigacion que le solicitara el agraviado, podra instar al Juez de
Garantias un pronunciamiento judicial, y no como erroneamente se hacia
en via de tutela de derechos, (I6gicamente que este derecho no tendria
forma de ser amparado via tutela), hecho efectivamente reafirmado por el
Acuerdo Plenario N° 04-2010/CJ-116, de fecha 16 de noviembre del 2010,
el mismo que es de observancia obligatoria para todos los jueces de la
Republica; en consecuencia ante la inaccion, archivo u otra forma que
agravie a la victima en uso a sus derechos por parte del Fiscal, se tendra
gue agotar los mecanismos que la ley le franquea, (I6gico como requisito
previo ante el mismo o6rgano), siendo que considero errénea que
solamente sea el imputado que goce del monopolio de la tutela de
derechos, situacidon que va en contra no solo de nuestro ordenamiento
nacional citado supra, sino también en los diversos pactos, declaraciones,
tratados, en la cual se garantiza el derecho del agraviado, sobre todo a
gozar de un derecho a un trato igual en el proceso (l6gico solo en lo que
corresponda), siendo que el mismo puede ejercitarlo, por si mismo o
través de su abogado defensor, haciendo valer los derechos que la
Constitucion Politica y las leyes le conceden, conforme a los derechos

supra ya citados.

Tutela de derechos vs garantias constitucionales

Algunos sostienen que la Tutela de Derechos, es una nueva Garantia
Constitucional, establecida en la ley, y que inclusive de mayor efectividad
gue el Habeas Corpus, en ese sentido la doctrina establece que las

garantias constitucionales!’4, son todas aquellas instituciones que en
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forma expresa o implicita estan establecidas por la Ley Fundamental para
la salvaguarda de los derechos constitucionales y del sistema
constitucional. Si bien en el lenguaje corriente los vocablos derechos y
garantias son empleados como sinénimos, sus significados difieren
completamente en el lenguaje juridico. Los derechos son las regulaciones
juridicas de las libertades del hombre. Son la esencia juridica de la
libertad, mientras que las garantias son los instrumentos juridicos
establecidos para hacer efectivos los derechos del hombre. En el marco
constitucional, las garantias son los medios que la Ley Fundamental pone
a disposicion de los hombres para sostener y defender sus derechos
frente a las autoridades, los individuos y los grupos sociales, y sin las
cuales el reconocimiento de estos ultimos serd un simple catdlogo de
buenas intenciones.

La garantia es el instrumento que la ley otorga al individuo para que, por
su intermedio, pueda hacer efectivo cualquiera de los derechos que esa
misma ley le reconoce, y el Instrumento que tiene el sistema constitucional
para asegurar su subsistencia. Dicho de otro modo la garantia
constitucional es el instrumento procesal protector de la constitucion, esto
de los derechos fundamentales que goza toda persona, la misma que se
encuentra dentro del amplio concepto de proceso constitucionall’.
Siendo que la Constitucion Politica del Peru, a establecido en el Titulo V
de las Garantias Constitucionales, en el art. 200° a las siguientes: La
Accion de Habeas Corpus, La Accion de Amparo, La Accién de Habeas
Data, La Accion de Inconstitucionalidad, La Accidon Popular y La Accidn
de Cumplimiento; teniendo todas estas una naturaleza distinta a la tutela,
viendo por ejemplo que el Habeas Corpus'’®, es una institucion juridica
gue persigue "evitar los arrestos y detenciones arbitrarias”. Se basa en la
obligacion de presentar a todo detenido en un plazo perentorio ante el
juez, que podria ordenar la libertad inmediata del detenido si no
encontrara motivo suficiente de arresto; siendo esto un imposible juridico

con la Tutela de Derechos, ya que de ninguna manera podria ordenar una
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la libertad, ya que solamente podra ordenar la proteccion, correccién o
subsanacion del derecho fundamental vulnerado por la Policia o el Fiscal,
en cuanto a los derechos de la victima.

Entiéndase asi que la Tutela de Derechos es una garantia constitucional
de las partes en el proceso penal, institucion procedimental de seguridad
y de proteccion creado a favor de las personas que enfrentan un proceso
penal para que dispongan de medios que hacen efectivo el goce de los
derechos frente al peligro o riesgo de que sean desconocidos*”. Como
puede apreciarse, la Tutela de Derechos es un mecanismo del derecho
gue tiene toda persona a la proteccion judicial de sus derechos
fundamentales a través de un recurso efectivo, entendido este al
restablecimiento del statuo quo de los derechos vulnerados, que
encuentra una regulacion expresa en el NCPP del 200478, (solo en cuanto
a los parametros establecidos en el art. 95 del NCPP), y que debe
utilizarse anica y exclusivamente cuando haya una infracciéon de los

derechos que le asiste a la ofendido por el delito.

2.3 Bases Epistemoldgicas

Teoria de los derechos fundamentales!’®
El concepto de una teoria juridica general de los derechos

fundamentales de laley fundamental

Es posible formular teorias de tipos muy distintos sobre los derechos
fundamentales. Las teorias histéricas que explican el surgimiento de los
derechos fundamentales, las teorias filosoficas que se ocupan de su
fundamentacion, y las teorias sociolégicas acerca de la funcién de los derechos
fundamentales en el sistema social, son soélo tres ejemplos. No existe casi

ninguna disciplina en el @mbito de las ciencias sociales que no esté en
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condiciones de aportar algo a la problematica de los derechos fundamentales
desde su punto de vista y con sus métodos.

De lo que aqui se trata es de una teoria juridica general de los derechos
fundamentales. El objeto y el caracter de esta teoria resultan de las tres
caracteristicas ya indicadas: primero, es una teoria de los derechos
fundamentales de la Ley Fundamental, segundo, es una teoria juridica y

tercero, una teoria general.

a) Unateoriade los derechos fundamentales de la ley fundamental.
Una teoria de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental es una
teoria de determinados derechos fundamentales que tienen validez
positiva. Esto te distingue de las teorias de los derechos fundamentales
gue han tenido validez en el pasado (teorias histdrico-juridicas), asi como
de las teorias sobre los derechos fundamentales en general (teorias
tedrico-juridicas) y de teorias sobre los derechos fundamentales que no
son los de la Ley Fundamental, por ejemplo, teorias sobre los derechos
fundamentales de otros Estados o teorias de los derechos fundamentales
de los Estados federados que integran la Republica Federal de Alemania.
El hecho de que deba distinguirse entre estas teorias no significa que no
existan conexiones entre ellas. Las teorias histérico-juridicas y las teorias
de los derechos fundamentales de otros Estados pueden, dentro del
marco de la interpretacion historica y de la interpretacion comparativa,
respectivamente, jugar un papel importante en la interpretacion de los
derechos fundamentales de la Ley Fundamental. Una conexion con las
teorias tedrico-juridicas se produce, por ejemplo, del hecho de que en
ellas de lo que se trata es, entre otras cosas, de las estructuras de los
derechos fundamentales que resultan posibles y necesarias, es decir, de
una teoria general de las formas de los derechos fundamentales. El hecho
de que determinados derechos fundamentales tengan validez significa
gue todas las estructuras necesarias, y algunas de las posibles, de los
derechos fundamentales han cobrado realidad. Como consecuencia, por
una parte, una teoria sobre determinados derechos fundamentales
validos puede beneficiarse de las perspectivas teorico-juridicas, y por
otra, puede contribuir a ellas por medio del andlisis de su materia.



Justamente para comprender este tipo de conexiones es importante

diferenciar lo conectado.

b) Una teoria juridica de los derechos fundamentales de la ley
fundamental.

Una teoria juridica de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental
es, en tanto teoria del derecho positivo de un determinado orden juridico,
una teoria dogmatica. Dista mucho de ser claro qué es lo que convierte a
unateoria en una teoria dogmaéticay, por lo tanto, en juridica. Parece obvio
orientarse, ante todo, por aquello que realmente se practica como ciencia del
derecho y se denomina «dogmatica juridica» 0 «jurisprudencia», es decir, por la
ciencia del derecho en sentido estricto y propio. Si se sigue esta via, es posible
diferenciar entre tres dimensiones de la dogmatica juridica: la analitica, la
empirica y la normativa. Dicho brevemente, la dimension analitica nata de la
exploracion conceptual y sisteméatica del derecho valido. El espectro de tareas
se extiende aqui desde el andlisis de los conceptos fundamentales (por ejem-
plo, el concepto de norma, de derecho subjetivo, de libertad y de igualdad),
pasando por la construccion juridica (por ejemplo, la de la relaciéon entre el
supuesto de hecho y los limites a los derechos fundamentales y la del efecto
entre terceros), hasta la investigacion de la estructura del sistema juridico (por
ejemplo, el llamado efecto de irradiacion de los derechos fundamentales) y
del fundamento de los derechos fundamentales (por ejemplo, de la
ponderacion).

De una dimensién empirica de la dogmaética juridica se puede hablar en un
doble sentido: primero, en relacién con el conocimiento del derecho positivo
valido y, segundo, en relacion con la utilizacion de premisas empiricas en la,
argumentacion juridica, por ejemplo, en el marco de argumentos
consecuencialistas. Aqui habra de interesar solo lo primero.

Quien considere que el objeto de la dimension empirica es el conocimiento del
derecho positivo valido tendra que presuponer un amplio y polifacético concepto
del derecho y de la validez. En la dimensién empirica no se trata tan sélo de la
descripcion del derecho legislado sino también de la descripcion y el prondstico
de la praxis judicial, es decir, no solo del derecho legislado sino también del

derecho judicial. Ademas, en la medida en que es condicion de la validez



positiva del derecho legislado y judicial", la eficacia del derecho es también
objeto de la dimension empirica. Por lo tanto, el objeto de la dimension empirica
se extiende mas alla de los conceptos de derecho y de validez del positivismo
legislativo. Las razones para que ello sea asi pueden apreciarse facilmente,
sobre todo en el ambito de los derechos fundamentales. Debido a la textura
abierta de las disposiciones que los establecen, poco es lo que se gana si solo
se conoce el derecho legislado. Incluso quien sostiene una concepcion del
concepto y de la validez del derecho acorde con el positivismo legislativo,
cuando, como jurista, escribe un comentario sobre los derechos fundamentales
o cuando, como abogado, asesora a un cliente en asuntos de derechos
fundamentales 0, como juez constitucional, fundamenta una decision, no puede
renunciar al conocimiento y a la consideracion de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal. Aqui puede dejarse sin responder la pregunta de cémo
ha de construirse esto en cada caso, desde el punto de vista de las teorias de
la validez y de las fuentes del derecho". Basta constatar que existe un
concepto amplio del conocimiento del derecho positivo valido, que no puede ser
ignorado por nadie que desee satisfacer las exigencias de las profesiones
juridicas.

La caracterizacion de la segunda dimension como «empirica» no implica que el
conocimiento del derecho positivo valido se agote en el conocimiento de los
hechos observables o que pueda ser reducido a ellos. Es un lugar comun afirmar
gue soélo a partir de constataciones como aquella, en la que un nimero de
personas reunidas en una sala, primero hablan y luego levantan la mano, no
puede siempre inferirse la existencia de un derecho valido, cualquiera que sea
el sentido que se dé a esta expresion. Quien, 'sobre la base de estos hechos,
guiera formular enunciados sobre el derecho vélido, tiene que interpretarlos a la
luz de suposiciones que son las que hacen que estos hechos sean fuente de
derecho. Los detalles de este pro-ceso de interpretacion son objeto de discusion.
Lo Unico que aqui interesa es que su punto de partida son siempre hechos en un
sentido empirico estricto. Esto justifica hablar de una «dimension empirica».

En la tercera dimension, en la normativa, se va mas alla de la simple narracion
de aquello que puede identificarse en la dimension empirica como derecho
positivo valido, para llegar a la orientacion y critica de la praxis juridica, sobre

todo de la praxis de la actividad judicial. Para ella; es constitutiva la pregunta de



cudl es, en el caso concreto y sobre la base del derecho positivo valido, la
decision conecta. En todos los casos discutidos, la respuesta a esta pregunta
incluye las valoraciones de quien da la respuesta. En gran medida, la dogmatica
juridica es un intento de dar una respuesta racionalmente fundamentada a
problemas valorativos que han quedado sin resolver en el material autoritativo
gue ya existe. Esto confronta a la dogmatica juridica con el problema de la
posibilidad de fundamentar racionalmente los juicios de valor. Mas adelante se
mostrara que, en principio, ello es posible.

El problema de la valoracién se plantea, sobre todo, en la interpretacion
del material autoritativo, verificable de manera empirica, y cuando se trata
de llenar sus lagunas. En esta medida, se puede hablar de un «problema
de complementacién». Al problema de la complementacion se afiade el
problema de la fundamentacion, en la medida en que para identificar el
material autoritativo sea indispensable llevar a cabo valoraciones. En el
ambito del derecho constitucional, el problema de la fundamentacién
puede ser importante, por ejemplo, en el marco del problema de las
llamadas normas constitucionales inconstitucionales o al responder la
pregunta atinente a la fuerza vinculante de los precedentes del Tribunal
Constitucional Federal. En dltima instancia, el problema de la
fundamentacién estd también vinculado con la pregunta de por qué se
debe obedecer la Constitucién, aun cuando en relacion con este aspecto
no juegue casi ningun papel en la dogmatica de los derechos
fundamentales.

En la historia de la ciencia del derecho —y, mas aun, en la de las teorias
sobre la ciencia del derecho—, suele variar la importancia de las tres
dimensiones. Un ejemplo bien claro al respecto es el paso de la jurispru-
dencia de conceptos a la jurisprudencia de intereses para llegar a la juris-
prudencia de valores. De como se determine la relacion de las tres di-
mensiones depende lo que en cada caso se conciba como juridico en
sentido estricto y propiamente dicho. Para conseguir determinar esta
relacion, es necesario recurrir a un punto de vista comprensivo de las tres
dimensiones. Un criterio de esta naturaleza es el caracter de la ciencia del
derecho en tanto disciplina practica. La ciencia del derecho, tal como se

cultiva en la actualidad, es, ante todo, una disciplina préctica porque su



pregunta central es: ¢ qué es lo debido en los casos reales o imaginarios?
Esta pregunta se plantea en la ciencia del derecho desde una perspectiva que
coincide con la del juez.

Esto no significa que la ciencia del derecho no pueda adoptar, ademas, otras
perspectivas, ni que en ella se trate siempre directamente de la solucién de
casos concretos. Lo que significa es que la perspectiva del juez es la que
caracteriza primariamente a la ciencia del derecho y que, por mas abstractos
gue puedan ser, los enunciados y teorias que se exponen en ella desde esta
perspectiva, estan siempre referidos a la solucion de casos, es decir, a la
fundamentacion de juicios juridicos concretos relativos al deber ser".

Frente a las tres dimensiones, el caracter de la ciencia del derecho como
disciplina préactica resulta ser un principio unificador. Si la ciencia del derecho
ha de cumplir racionalmente su tarea practica, tiene entonces que vincular a las
tres dimensiones entre si. Tiene que ser una disciplina integradora
multidimensional: la vinculacion de las tres dimensiones es una condicion
necesaria de la racionalidad de la ciencia del derecho como disciplina
practica.

Es facil reconocer cuales son las razones por las cuales ello es asi. Para
poder dar una respuesta a la pregunta de qué es lo juridicamente debido, hay
gue conocer el derecho positivo valido. ElI conocimiento del derecho positivo
vélido es una tarea de la dimension empirica. El material autoritativo que puede
recogerse en la dimension empirica no es suficiente para fundamentar de una
forma vinculante el juicio juridico concreto de deber ser en todos los casos mas
0 menos problematicos. Ello hace necesario recurrir a valoraciones adicionales
y, asi, a la dimensién normativa. La claridad conceptual, la no contradiccion y
la coherencia son presupuestos de la racionalidad de toda ciencia. Los
numerosos  problemas  sistematico-conceptuales de los derechos
fundamentales muestran cuan importante es el papel de la dimension analitica
dentro del marco de una ciencia practica de los derechos fundamentales que
desee asumir su tarea de una manera racional.

La vinculacion de las tres dimensiones en la orientacion de la tarea practica
de la ciencia del derecho, constituye lo dogmatico y, con ello, lo juridico en
sentido estricto. Si, sobre esta base, ¢,se define el concepto de teoria juridica?

entonces una teoria juridica de los derechos fundamentales de la Ley



Fundamental es una teoria adscrita al contexto de las tres dimensiones y

orientada a la tarea practica de la ciencia del derecho.

c) Unateoria juridica general de los derechos fundamentales de la
ley fundamental

Una teoria general de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental es
una teoria en la que se abordan los problemas que se plantean en todos los
derechos fundamentales o en todos los derechos fundamentales de un
determinado tipo, por ejemplo, en todos los derechos de libertad, de igualdad o
de prestacion. Su contrapartida es una teoria particular, que trata los problemas
especiales de los derechos fundamentales singulares. Esta distincion apunta al
alcance de la teoria. El alcance de unateoria es un asunto de diferentes grados.
De este modo, una teoria gue se centra en los problemas comunes a todos los
derechos de libertad es desde luego una teoria general pero es menos general
gue una teoria que trata los problemas que afectan a todos los derechos
fundamentales.

Es dificil distinguir entre teorias generales y particulares cuando se trata de los
derechos fundamentales que tienen el caracter de derechos fundamentales
generales, es decir, el derecho general de libertad y el derecho general de
igualdad. En estos casos, ya el objeto mismo reviste generalidad. Con todo,
también aqui puede distinguirse entre una teoria general de estos derechos, en
cuanto derechos fundamentales de un determinado tipo, y una teoria particular
gue se ocupa de ciertos problemas singulares relativos a la interpretacion de

estos derechos.

El derecho general de igualdad*

a) lIgualdad en la aplicacion y en la creacion del derecho

Aligual que en el caso de los derechos de libertad, también en los derechos de
igualdad hay que distinguir entre el derecho general de igualdad y los derechos
especiales de igualdad. Los derechos especiales de igualdad son los

estatuidos, por ejemplo, por los articulos 3 parrafo 2y 3, 6 parrafo 5, 33 parrafos
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1-3, 38 parrafo 1 LF y el articulo 136 parrafos 1y 2 de la Constitucion de Weimar
en vinculacion con el articulo 140 LF; el derecho general de igualdad es
estatuido por el articulo 3 parrafo 1 LF. Aqui habra de considerarse solo este
ultimo. El articulo 3 parrafo 1 LF: «Todas las personas son iguales ante la ley»,
se formula con la ayuda de la férmula tradicional «ante la ley». Como lo sugiere
Su texto, esta formula se ha interpretado durante largo tiempo exclusivamente
en el sentido de un mandato de igualdad en la aplicacion del derecho. De esta
manera, por definicion, el mandato de igualdad en la aplicacion del derecho
puede vincular solo a los 6rganos que aplican el derecho pero no al legislador.
Anschitz;" formula brevemente su sentido de la siguiente manera: “Las leyes
deben aplicarse sin tomar en cuenta la persona”. En sus detalles, el mandato de
igualdad en la aplicacién del derecho presenta una estructura complicada, por
ejemplo, cuando para la precision de conceptos vagos, ambiguos y
valorativamente abiertos, asi como para el ejercicio de competencias
discrecionales, exige reglas referidas a casos concretos. Sin embargo, el
nucleo es simple. Exige que toda norma juridica sea aplicada a todo caso que
cae bajo su supuesto de hecho y a ningun caso que no caiga bajo dicho su-
puesto, es decir, que las normas juridicas tienen que ser obedecidas. Sin
embargo, que las normas juridicas deban ser obedecidas, es algo que ellas
mismas ya establecen, al expresar un deber ser. En esta medida, el mandato
de igualdad en la aplicacién del derecho exige tan solo aquello que, de todas
maneras, es valido si las normas juridicas son validas. Este mandato refuerza la
vinculacion de los érganos de aplicacion del derecho a las normas dictadas por
el legislador, sin establecer exigencias con respecto al contenido de estas
normas, es decir, sin vincular al legislador. El legislador puede discriminar como
quiera, y en la medida en que sus normas discriminatorias se apliquen en todos
los casos, se cumple con el mandato de igualdad en la aplicacion del
derecho.

En contra de la limitacion del significado del articulo 3 parrafo 1 LF al mandato
de igualdad en la aplicacién del derecho, puede aducirse argumentos fuertes.
El articulo 3 péarrafo 1 LF seria una disposicion de derecho fundamental que
no podria vincular al legislador y, por lo tanto, tampoco lo vincularia. Esto
contradiria, primero, el articulo 1 parrafo 3 LF que vincula a los tres poderes,

es decir, también al legislador, a los «derechos fundamentales subsiguientes.



Segundo, contradiria la voluntad del Constituyente que habria formulado la
vinculacion del legislador justamente al principio de igualdad y que habria
renunciado a una formulacién semejante, sélo porque ella era superflua desde
el punto de vista del articulo 1 parrafo 3 LF. Tercero, contradiria la idea de los
derechos fundamentales que expresan una desconfianza frente al legislador,
lo que implica que las leyes por él dictadas —cuando ello es posible de manera
racional— deben ser sometidas a un control de derecho fundamental. Habra
gue exponer gque es posible un control racional sobre labase del principio
de igualdad.

Justo en este sentido, el Tribunal Constitucional Federal consideré en sus
primeras decisiones, como algo evidente, la vinculacion del legislador al
principio de igualdad, es decir, la interpretacion del articulo 3 péarrafo 1 LF,
no sélo como mandato de igualdad en la aplicacién del derecho sino también
como mandato de igualdad en la creacion del derecho, En puntos esenciales
podia apoyarse aqui en algunos trabajos previos de la época de Weimar, sobre
todo en los de Leibholz. Con la excepcion de unas pocas opiniones", en lo que
concierne a los lineamientos generales, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal ha encontrado consenso o ha sido simplemente
aceptada. Ella sera el objeto central de las reflexiones siguientes acerca de la

estructura del derecho general de igualdad.

b) Laestructuradel mandato de igualdad en la creacién del derecho

El mandato de igualdad en la creacion del derecho exige que todos sean
tratados igual por el legislador. Pero, ¢ qué significa esto?

Es facil de oir qué es lo que esto no puede significar. No puede significar ni que
el legislador tiene que poner a todos en las mismas posiciones juridicas ni que
tenga que procurar que todos presenten las mismas propiedades naturales y
se encuentren en las mismas situaciones facticas. El legislador no soélo puede
establecer el servicio militar s6lo para los adultos, penas sé6lo para los
delincuentes, impuestos segun el monto de los ingresos, ayuda social sélo
para los necesitados y condecoraciones solo para ciudadanos distinguidos, sin
violar el principio de igualdad; tiene también que hacerlo si no quiere dictar
normas no funcionales (por ejemplo, una obligacion de prestar el servicio

militar dirigida a los nifos), disparatadas (por ejemplo, penas para todos) e



injustas normas (por ejemplo, de pago de impuestos per capita). La igualdad
de todos con respecto a todas las posiciones juridicas conduciria no solo a
normas no funcionales, disparatadas e injustas, sino que también eliminaria los
presupuestos para el ejercicio de competencias. Todo elector deberia ser
también elegido y todo subordinado deberia ser también jefe. Todo vendedor
tendria no sélo el derecho a que se le pague el precio de venta sino también el
deber de pagarlo, etc. Igualmente claro es que el principio de igualdad no puede
exigir la igualdad en todas las propiedades naturales y en todas las situaciones
facticas en las que se encuentran los individuos. Quizas las diferencias en la
salud, la inteligencia, la belleza, pueden hasta cierto punto ser reducidas o
compensadas pero, su eliminacion tropieza con limites naturales. A ello se
agrega que la creacion de una coincidencia de todos, desde todos los puntos
de vista, aun cuando fuera posible, no seria deseable. La coincidencia de
todos, desde todos los puntos de vista, tendria como consecuencia que todos
guerrian hacer lo mismo. Sin embargo, si todos hacen lo mismo, sélo es posible
lograr un nivel intelectual, cultural y econémico muy limitado.

Por lo tanto, el principio general de igualdad dirigido al legislador no puede exigir
gue todos deban ser tratados exactamente de la misma manera y tampoco
gue todos deban ser iguales, desde todos los puntos de vista. Por otra parte,
si ha de tener algun contenido, no puede permitir todas las diferenciaciones y
todas las distinciones. Cabe preguntarse si, y cOmo puede encontrarse una via
intermedia entre estos extremos. Una clave al respecto la ofrece la férmula
clasica: «Hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual», que —en
multiples variaciones y complementaciones— constituye la columna vertebral
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal sobre el articulo 3
parrafo 1 LF.

La férmula “Hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual’, puede
interpretarse de dos maneras totalmente distintas. La primera interpretacion la
limita al postulado de una practica de decision universalista. Para el legislador,
esto significa que las normas por él dictadas tienen que tener la forma de normas
universales condicionadas, es decir, la forma: «Para todo x es valido que si X
tiene las propiedades P4, Px,..., Pn, entonces esta ordenado que para x valga la

consecuencia juridica C».



Las normas de esta forma tratan a todas las x igual en la medida en que para
todas las x, si son iguales con relacion a Pi1, Pa,..., Py, prevén la misma
consecuencia juridica. No puede haber ninguna duda de que un postulado de
este tipo, que corresponde al principio de universalidad de Haré, y al principio
de la justicia formal de Perelman, formula un postulado basico de la racionalidad
practica que es valido tanto para el legislador como para quien aplica el derecho;
pero, tampoco puede haber ninguna duda de que con este postulado no se ha
ganado mucho. Este postulado no dice nada acerca de como deben ser tratados
gué individuos con qué propiedades. Si el principio general de igualdad se
limitara a una practica universalista de decision, el legislador podria llevar a
cabo cualquier discriminacion sin violarlo, siempre que lo presentara bajo la
forma de normas universales, algo que siempre es posible. Bajo esta in-
terpretacion, la legislacion nacionalsocialista contra los judios no vulnera la
formula «Hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual.

Se logra una vinculacién material del legislador, solo si la formula «Hay que
tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual» no se interpreta como una
exigencia relativa a la forma l6gica de las normas, sino como una exigencia
relativa a su contenido, es decir, no en el sentido de un mandato de igualdad
formal sino material. Los problemas de una interpretacion semejante resultan
de que —como lo observa correctamente el Tribunal Constitucional Federal—,
nunca dos personas o dos situaciones vitales personales son iguales desde
todos los puntos de vista. La relaciones humanas, siempre es igualdad y
desigualdad con respecto a determinadas propiedades. Los juicios de igualdad
gue constatan la igualdad con respecto a determinadas propiedades, son
juicios sobre relaciones triadicas, a es igual a b con respecto a la propiedad P
(propiedades P, P-..., Pn). Este tipo de juicios son juicios de igualdad parcial,
es decir, juicios acerca de una igualdad factica referida sélo a algunas y no a
todas las propiedades del par de comparacion. Tales juicios son verdaderos si
tanto a como b poseen la propiedad P (las propiedades P4, Pa>..., Pn). Lo mismo
es valido en relacion con los juicios de desigualdad.

Los juicios de igualdad factica parcial no dicen todavia nada acerca de si esta
ordenado un trato igual o uno desigual. La igualdad factica parcial es conciliable
con un trato desigual y la desigualdad factica parcial, con un trato igual. Que a

sea un marinero al igual que b no excluye la posibilidad de que a sea penado



por cometer hurto pero b no. Que a sea un marinero y b un empleado de banco
no excluye la posibilidad de que ambos sean penados por cometer hurto. Por
lo tanto, «igual» y «desigual» en la férmula «Hay que tratar igual a lo igual y
desigual a lo desigual» deben ser entendidos de una manera diferente a una
igualdad o desigualdad facticas, desde algin punto de vista. Dado que no
existen dos personas o dos situaciones humanas entre las cuales no exista
tanto una igualdad factica parcial como una desigualdad factica parcial, todo
tendria que tratarse siempre, al mismo tiempo, como igual y como desigual, si
la férmula se refiriese a la igualdad y desigualdad factica parcial, desde algun
punto de vista.

Dado que no existe tanto una igualdad como una desigualdad, desde todos los
puntos de vista (igualdad/desigualdad factica universal) entre los individuos y
las situaciones humanas y, dado que la igualdad (desigualdad) factica parcial,
desde algun punto de vista, no basta como condicién de aplicacion de la
formula, ésta puede referirse s6lo a una cosa: la igualdad y la desigualdad
valorativa. Si ha de ser posible un orden juridico diferenciado, la igualdad
(desigualdad) valorativa tiene que relativizarse de dos maneras. Ella tiene que
ser una igualdad valorativa relativa a igualdades (desigualdades) facticas
parciales pues si se agotara en una igualdad valorativa sin mas de los
individuos, no podria contribuir en absoluto a la fundamentacion de tratos
diferenciados. Tiene que ser, ademas, una igualdad valorativa relativa a
determinados tratos, pues, si no lo fuera, no podria explicarse por qué dos
personas que, desde un punto de vista, tienen que ser tratadas igualmente, no
han de ser tratadas igualmente, desde todos los puntos de vista. A estas dos
relativizaciones, que son las condiciones para que un trato diferenciado sea
posible, se agrega una tercera, la relativizacion con respecto a un criterio de
valoracion que permite decir qué es valorativamente igual y desigual. La frase
«Hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual» no contiene un criterio
semejante sino que su aplicacion lo presupone. La igualdad material conduce,
entonces, necesariamente al asunto de la valoracion correcta y, con ello, a la
pregunta de qué es una legislacion correcta, razonable o justa. Esto pone
claramente de manifiesto el problema capital del principio general de igualdad.
Es posible formularlo en dos preguntas, estrechamente vinculadas entre si, es

decir, primero, si y en qué medida es posible fundamentar racionalmente los



juicios de valor que es necesario llevar a cabo dentro del marco del principio de
igualdad y, segundo, quién ha de tener en el sistema juridico la competencia
para formular, en Ultima instancia y con caracter vinculante, aquellos juicios de
valor: el legislador o el Tribunal Constitucional. Con estas preguntas queda deli-
mitado el campo de los problemas en el que tiene que moverse toda inter-
pretacion del articulo 3 parrafo 1 LF, en cuanto norma que vincula materialmente

al legislador.

Trato igual y desigual

El mandato de trato igual

De acuerdo con la jurisprudencia permanente del Tribunal Constitucional
Federal, existe una diferenciacion arbitraria «cuando para la diferenciacion
legal no es posible encontrar [...] una razén razonable, que surja de la
naturaleza de la cosa o que, de alguna forma, sea concretamente
comprensible». Por lo tanto, una diferenciacién es arbitraria y, por ello, esta
prohibida, cuando no es posible encontrar una razén a favor de ella, que esté
calificada de una determinada manera. La calificacion de esta razon se
describe de varias maneras. En la cita que se acaba de mencionar se exige
gue se trate de una razén razonable o que surja de la naturaleza de la cosa o
gue, de alguna otra manera, sea concretamente comprensible. En otras
formulaciones se exige gue la falta de objetividad de la razén de la diferenciacion
no puede ser «evidente» y, en otras, simplemente, que la razén hace que la
diferenciacion esté «justificada». El trasfondo de estas formulas esta constituido
por el postulado de «una forma de consideracién orientada por la idea de la
justicia.

De todo esto se infiere que tiene que haber una razon suficiente para las
diferenciaciones, que las justifique y que la cualificacion de la razén como
suficiente es un problema de valoracion. Aqui habra de interesar sélo lo
primero. Que para la admisibilidad de las diferenciaciones tiene que haber una
razén suficiente que las justifiqgue significa que, cuando no existe una razon
semejante, esta ordenada la igualdad de trato. Esto puede formularse con el
siguiente enunciado, que constituye una precision de la version deébil del

principio general de igualdad antes mencionado: (7) “Si no hay ningunarazén



suficiente para permitir un trato desigual, entonces esta ordenado un
trato igual’.

No existe ninguna razon suficiente para permitir una diferenciacion si todas las
razones que hay que tener en cuenta tienen que considerarse como
insuficientes. Esto es justo lo que ocurre cuando no se consigue una
fundamentacion para permitir la diferenciacion. Como se ha observado
reiteradamente, el principio general de igualdad establece asi la carga de la

argumentacion para los tratos desiguales.

El mandato de trato desigual

La segunda parte del enunciado «Hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo
desigual», constituye una piedra de toque para esta tesis y también un
instrumento para su explicacion. La simetria de esta formulacion sugiere
interpretar el mandato de trato desigual de la misma manera que él de trato igual,
es decir, explicitarlo con la siguiente norma de trato desigual que
estructuralmente coincide con (7): (8) “Si no hay ninguna razén suficiente
para permitir un trato igual, entonces esta ordenado un trato desigual”.
Sin embargo, esto tendria como consecuencia que se estableceria una carga
de argumentacion tanto para los tratos iguales como para los desiguales, lo que
eliminaria toda ventaja del trato igual y, como lo ha sefialado Podlech, conduciria
al mandato de fundamentar «que la regulacion juridica tendria que ser asi y no
de otra manera. El principio de igualdad se convertiria, entonces, en una simple
exigencia de fundamentacion de las normas. Perderia toda orientacion hacia la
igualdad. Por ello, Podlech propone prescindir de la segunda parte de la
formula, es decir, adscribir al articulo 3 parrafo 1 LF sélo una norma de igualdad
de trato y no también una norma de trato desigual.

Una solucion tan radical seria sélo recomendable si fuera inevitable. Sin
embargo, no lo es. Se puede perfectamente tener ambas cosas: una
orientacion hacia la igualdad y, tanto una norma de trato igual como una
de trato desigual. Naturalmente, para ello, la norma de trato desigual no
puede tener, como en (8), la misma estructura que la norma de trato igual
(7). Mas bien, tiene que tener la siguiente forma: (9) “Si hay una razén
suficiente para ordenar un trato desigual, entonces esta ordenado un

trato desigual’.



Esta férmula se diferencia de la norma de igualdad de trato expresada en
(7) porque para el mandato de un trato desigual exige que se logre una
fundamentacion, justo de este mandato*®, mientras que la norma de igual-
dad de trato deja que sea suficiente para el mandato de igualdad de trato
el gue no se haya logrado una fundamentacion del permiso (admisibilidad) de
una diferenciacion. Justo en esta asimetria consiste la carga de la
argumentacion a favor del trato igual.

La asimetria entre la norma de igualdad de trato y la norma de desigualdad de
trato tiene como consecuencia que el principio general de igualdad puede ser
interpretado en el sentido de un principio de igualdad (*) que, prima facie, exige
un trato igual y solo permite un trato desigual si puede ser justificado con

razones contrapuestas.

El principio de igualdad y la valoracién

La interpretacion del principio de igualdad como regla de la carga de la
argumentacion puede estructurar un poco mas el problema de la valoracion,
pero no solucionarlo. El principio de igualdad no da respuesta a la pregunta de
gué es una razoén suficiente para permitir u ordenar una diferenciacion. Para
ello, son indispensables otros puntos de vista, cierta-menté valorativos. Justo
aqui es relevante la critica fundamental a una sujecion del legislador al principio
general de igualdad, que aduce que una sujecion semejante tendria como
consecuencia que el Tribunal Constitucional Federal pudiera imponer sus
concepciones acerca de una legislacion correcta, razonable o justa y
desplazar las del legislador, lo que significaria «un desplazamiento de
competencias en contra del sistema constitucional a favor de la jurisprudencia
judicial y en contra del Poder legislativox». Sin embargo, esta objecion—que, en
Ultima instancia, sefiala que el Tribunal Constitucional Federal se convierte, en
virtud del principio general de igualdad, en un Tribunal de la Justicia con
competencias ilimitadas— puede refutarse.

Por lo pronto, hay que tener en cuenta que el principio general de igualdad
es lex generalis, frente a las normas especiales de igualdad. Esto conduce aun
considerable debilitamiento del problema. Las «decisiones materiales de
igualdad», adoptadas en las normas especiales de igualdad, por ejemplo, en el

articulo 3 parrafos 2 y 3 LF, vuelven superflua, en los humerosos casos



comprendidos por ellas, la solucién de un problema valorativo dentro del marco
del principio general de igualdad.

Ademés, el principio general de igualdad —cuando se interpreta en el sentido
débil aqui propugnado— deja un amplio margen de accion al legislador. Por
ello, la tesis segun la cual el Tribunal Constitucional Federal. es puesto en el
lugar del legislador tiene que ser restringida considerablemente. EI margen de
accion del legislador, reiteradamente subrayado por el Tribunal Constitucional
Federal, resulta de dos cosas: de la estructura de las normas de trato igual y
desigual [(7), (9)] y del concepto de arbitrariedad.

Segun (7), en caso de que existan razones suficientes para permitir un trato
desigual, no esta ordenado un trato igual. Sin embargo, bajo esta condicion,
tampoco esta ordenado un trato desigual, pues, para ello.(9) exige razones
suficientes no solo para permitir sino también para ordenar un trato desigual. Si
hay casos en los que hay razones suficientes para permitir pero no para
ordenar un trato desigual, también hay casos en los cuales el principio general
de igualdad no ordena ni un trato igual ni uno desigual sino que permite tanto
un trato igual como uno desigual, es decir, confiere al legislador un margen
de accion.

La interpretacion del concepto de razon suficiente, con la ayuda del concepto
de arbitrariedad, procura que haya casos en los cuales ciertas razones
suficientes jueguen a favor de permitir pero no de ordenar un trato desigual. Una
razon es suficiente para permitir un trato desigual si, en virtud de esta razon, el
trato desigual no es arbitrario. Como lo ha expuesto Leibholz, la arbitrariedad
es una version aumentada de la incorreccion. Por lo tanto, un trato desigual no
es arbitrario no sélo cuando es la mejor solucion o la més justa, sino también
cuando existen razones plausibles para permitirlo. Que existen diferencias
entre la razon plausible y la mejor razon relevante, es algo que se reconoce en
gue un tribunal puede, sin mas, sostener que la mejor razén juega en contra de
permitir un trato desigual y admitir que existe una razon plausible a su favor.
Sin embargo, una razon plausible a favor de permitir un trato desigual, no es
todavia una razon suficiente para la obligatoriedad de un trato desigual. Por lo
tanto, que un trato desigual no sea arbitrario no implica que un trato igual sea

arbitrario. Por cierto, con todo esto no se ha dicho qué margenes de accion



tiene el legislador, pero si se ha expuesto que el legislador tiene ciertos
margenes de accion.

Asi, pues, en contra de la sujecion del legislador al principio de igualdad, no
puede aducirse que ella trae como consecuencia que el Tribunal Constitucional
Federal adquiera la competencia para hacer valer irrestrictamente sus
valoraciones en lugar de las del legislador. Lo que se aduce es tan solo que, en
virtud del principio general de igualdad, adquiere determinadas competencias
para fijar limites a la competencia del legislador. Esto significa también que, en
cierta medida, las valoraciones del Tribunal se ponen por encima de las del
legislador. Sin embargo, ello no basta para fundamentar una objecion.

Todo control del legislador por parte de un Tribunal Constitucional implica que,
en una cierta medida, se da preferencia a las valoraciones del Tribunal frente
a las del Legislador. En una variedad de casos, lo que las normas
constitucionales ordenan no se infiere I6gicamente solo del texto literal de las
disposiciones constitucionales; tampoco, con la ayuda de reglas metodolégicas,
es posible fundamentarlo necesariamente a partir de ellas y de otros datos
juridicamente relevantes. El enunciado segun el cual toda interpretacion de la
Constitucion incluye valoraciones del intérprete es tan trivial como fundamental.
Por ello, si con la vinculacion al principio de igualdad no ha de renunciarse a toda
jurisprudencia constitucional, para la fundamentacion de la tesis de que este
principio conduce a una ampliacion inadmisible de la competencia del Tribunal
Constitucional, no puede recurrirse simplemente al hecho de que su aplicacion
presupone valoraciones. Lo que habria que exponer es que, dentro del marco de
la aplicacion del principio general de igualdad; es indispensable una medida
semejante de valoraciones subjetivas o incontrolables que, en lo que se refiere
a la vinculacion del legislador, obligaria a tratar al principio general de igualdad
de una manera diferente a las otras normas de derecho fundamental. Sin
embargo, no existe ningin motivo para ello. En la aplicacion de todas las normas
de derecho fundamental hay que solucionar problemas valorativos basicos.
También en su interpretacion existe la posibilidad de que el Tribunal reduzca,
de una manera injustificable, el margen de accion que le corresponde al
legislador en virtud de la Ley Fundamental.

Ciertamente, se podria intentar reducir, en alguna medida, el peligro de

gue el Tribunal Constitucional restrinja injustificablemente las com-



petencias del legislador, eliminando la vinculacion—controlable por el
Tribunal Constitucional—del legislador a determinadas normas de dere-
cho fundamental como la del articulo 3 péarrafo 1 LF; sin embargo, el precio
gue por ello se pagaria seria demasiado alto. Todas las posibilidades de
discriminacion distan mucho de estar comprendidas por las normas
especiales de igualdad. No puede excluirse la posibilidad de que una ma-
yoria parlamentaria lleve a cabo una discriminacion no contemplada por
las normas especiales de igualdad y que, desde el punto de vista del dere-
cho constitucional, tendria que calificarse como inadmisible. En todo caso,
la no extension de la proteccion iusfundamental a este tipo de dis-
criminaciones podria estar justificada, si los juicios sobre la admisibilidad
o0 inadmisibilidad inconstitucional fueran necesariamente juicios
puramente subjetivos. Sin embargo, este no es el caso. También sin nece-
sidad de entrar en la teoria de la fundamentacion juridica racional, puede
decirse que existe una pluralidad de posibilidades de fundamentacion
racional de los juicios iusfundamentales de igualdad y desigualdad. Puede
pensarse, por ejemplo, dentro del marco de aplicacion del principio
general de igualdad, en la posibilidad de apoyar los juicios valorativos
necesarios en otras normas constitucionales (argumentacion sistematica),
en las posibilidades de la argumentacién basada en precedentes, fundada
en la—con el paso del tiempo, cada vez méas rica—jurisprudencia

constitucional, asi como en idea de la justicia sistémica.

lgualdad juridica e igualdad de hecho

Hasta ahora, de lo que se trataba era primordialmente de los presu-
puestos para la obligatoriedad, prohibicion y permision de un trato igual y
de un trato desigual. No se ha prestado ninguna atencién a la pregunta de
gué es un trato igual y qué es un trato desigual. Sin embargo, hay motivos
suficientes para plantearla. Ella conduce al problema de si la formula «Hay que
tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual» implica o no que el Estado esta

obligado a la creacion de la igualdad factica.



Acerca de los conceptos de trato igual juridico y de hecho

Los conceptos de trato igual y desigual tienen una ambigliedad basica. Pueden
ser interpretados como referidos a los actos y como referidos a las
consecuencias. La interpretacion referida a los actos apunta exclusivamente a
la accién estatal en si, que hay que juzgar. En cambio, para la interpretacion
referida a las consecuencias, lo decisivo son las consecuencias practicas de la
accion estatal. Para aclarar esta distincién es idonea la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal sobre el derecho al amparo de pobreza. En una
decision de hace ya varios afios, de lo que se trataba era de si el no
otorgamiento del derecho al amparo de pobreza para iniciar un proceso judicial,
a pesar de la obligacion de tener un abogado, vulneraba el articulo 3 parrafo 1
LF. Segun la interpretacion del concepto de trato referido al acto, las personas
con recursos Yy las que carecen de ellos, no se tratan de una manera desigual,
sino igual, por cuanto las ventajas del derecho al amparo de pobreza se
otorgan-a ambas clases de personas de la misma manera. Siguiendo una
difundida terminologia, habra que decir que ambas reciben un trato juridico
igual. Sin embargo, segun la interpretacion del concepto de trato referido a las
consecuencias, las personas que tienen recursos y las que carecen de ellos,
no son tratadas igual sino desigualmente, pues el no otorgamiento del derecho
de amparo de pobreza impide a quien carece de recursos, pero no a quien los
posee, «recorrer una via judicial prevista por la ley, tan solo por carecer de los
medios econdmicos necesarios». Una vez mas, siguiendo una difundida
terminologia, habra que decir que ambas personas reciben un trato factico
desigual. Debido a la desigualdad de hecho en el trato, el Tribunal
Constitucional Federal supone una vulneracién del enunciada “Hay que tratar
igual lo igual” y lo fundamenta en el sentido de lo expuesto mas arriba,
sosteniendo que no existe ninguna razon suficiente que justifique el trato
(factico) desigual. La distincion entre trato igual y desigual, juridico y factico,
puede refinarse considerablemente. Para los fines que aqui se persiguen,

basta lo dicho.

Los principios de igualdad juridica e igualdad de hecho
Aquella decision sobre el derecho de amparo de pobreza, a la que siguieron

muchas otras mas® y que en su estructura muestra fuertes similitudes con



decisiones sobre la igualdad de oportunidades de los partidos politicos, permite
reconocer un problema fundamental de toda interpretacion del principio general
de igualdad en el sentido de un mandato de creacion de igualdad de hecho. El
Tribunal Constitucional Federal lo expresa con las siguientes palabras: «la
promocion de determinados grupos significa tratar a otros desigualmente.
Quien desee crear igualdad de hecho tiene que aceptar una desigualdad
juridica. Por otra parte, debido a la desigualdad factica de las personas, la
igualdad juridica deja siempre que existan algunas desigualdades de hechoy,
a menudo, hasta las refuerza. Si se adscribe al articulo 3 parrafo 1 LF tanto un
principio de igualdad juridica como un principio de igualdad de hecho, se
produce dentro del marco del principio de igualdad una colision fundamental: lo
gue segun uno de los principios es un trato igual es, segun el otro, un trato
desigual y viceversa. Por ello, si se unen ambos principios en un principio
superior de igualdad, puede decirse que este principio omnicomprensivo de la
igualdad implica una «paradoja de la igualdad». Quien parte de un principio
omnicomprensivo de igualdad, semejante, se enfrenta no solo con el
problema, muchas veces estudiado, de la relacion entre la libertad y la
igualdad, sino que tiene que solucionar una parte considerable de los
problemas de la igualdad, incluso dentro del marco del principio de igualdad.
La paradoja de la igualdad puede evitarse faciimente cuando es posible
renunciar totalmente al principio de la igualdad juridica o al principio de la
igualdad de hecho. Desde el punto de vista del derecho constitucional, hay que
excluir la posibilidad de renunciar al principio de igualdad juridica porque no
puede haber ninguna duda de que este principio es un elemento del derecho
constitucional vigente. Quien tenga alguna duda al respecto puede superarla
echando una mirada a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal. A
este argumento jurisprudencial se suman argumentos practicos generales. La
igualdad juridica es un valor en si mismo. De dos situaciones que son iguales
desde todos los puntos de vista menos en uno, de tal manera que, en la primera
existe una desigualdad juridica y en la segunda no, hay que preferir la primera.
En este sentido, existe un paralelismo entre la igualdad juridica y la libertad
negativa. Ademas, como ya se seflalara mas arriba, la carga de la
argumentacion para los tratos desiguales es un postulado basico de la

racionalidad practica. Este postulado es valido, en todo caso, para el trato



desigual en el sentido que se refiere a los actos. A esto se suma un argumento
gue, soOlo a primera vista, es exclusivamente pragmatico. El principio de la
igualdad juridica —como s6lo apunta al acto de trato como tal y no tiene que
considerar sus multiples efectos— puede aplicarse con mucha mayor facilidad
y certeza que el de la igualdad de hecho. Un padre que regala a sus dos hijos
dos balones iguales, satisface plenamente —sin mayor reflexion y con
certeza— la igualdad referida al acto. En cambio, es un asunto muy dificil e
inseguro de juzgar, si de esta manera crea igualdad en lo que se refiere a las
consecuencias. Si uno de los hijos esta feliz con el regalo y el otro se siente
triste, no se ha creado, desde el punto de vista del criterio de la igualdad de
felicidad, ninguna igualdad en relacion con las consecuencias. Desde luego, el
criterio de igualdad en la felicidad es uno de los criterios mas inseguros de la
igualdad factica. Sin embargo, pone claramente de manifiesto un problema
central de la creacion de la igualdad tactica, es decir, el que consiste en
gue quien actua puede controlar y percibir el proceso de creacion de la
igualdad sélo de una manera muy imperfecta. Por lo tanto, no puede haber
ninguna duda de que el principio de la igualdad juridica no puede

sacrificarse en aras de la igualdad de hecho.

Acerca del papel del principio de laigualdad de hecho

Asi pues, para evitar una colision dentro del principio de igualdad, en el
marco del articulo 3 parrafo 1 LF, quedaria sélo la posibilidad de renunciar
a la adscripcion del principio de la igualdad de hecho al articulo 3 parrafo
1 LF en cuanto principio juridicamente vinculante y que confiere derechos
subjetivos exigibles judicialmente. Para tal fin, no es necesaria su
exclusion del ordenamiento juridico. Este principio puede ser interpretado
como una norma que, si bien no puede ser impuesta judicialmente,
vincula, sin embargo, al legislador y, como tal, permanece adscrita al
articulo 3 péarrafo 1 LF o se adscribe a la clausula del Estado social del
articulo 20 parrafo 1 LF. También desde el punto de vista de esta
interpretacion puede tener una vinculacion con los derechos subjetivos.
En este caso, no como una norma que fundamenta derechos subjetivos
pero si como una norma que justifica la introduccion de ciertas res-

tricciones a este tipo de derechos. No obstante, todo esto es secundario.



La primera pregunta es, si se puede llevar a cabo o hay que renunciar a la
adscripcion del principio de la igualdad de hecho al articulo 3, parrafo 1
LF en cuanto principio que, basicamente, también puede fundamentar
derechos subjetivos y cuyo respeto esta sometido al control del Tribunal
Constitucional Federal.

Las opiniones estan divididas y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal es ambigua. Por una parte, se dice que el principio de igualdad
no ordena al legislador «dictar una regulacion que impida que estados de
cosas desiguales, de acuerdo con la desigualdad existente, conduzcan a
diferentes consecuencias juridicas». Por otra, con respecto al articulo 3 parrafo 1
LF, se observa que «el legislador, en principio, no puede conformarse con
aceptar, sin mas, las diferencias de hecho existentes; si son incompatibles con
las exigencias de la justicia, tiene que eliminarlas». Esto Ultimo puede
interpretarse en el sentido del enunciado, muchas veces citado, que aparece
en la Sentencia sobre el Partido Comunista de Alemania, segun el cual el
principio del Estado social exige «realizar progresivamente la igualdad hasta la
medida razonablemente exigible».

Scholler ha observado que la «concrecién del principio de igualdad [...]
depende del concepto y de la imagen del Estado». Sin embargo, con respecto
al concepto y la imagen del Estado, puede decirse que ellos expresan siempre
una filosofia del Estado y del derecho mas o menos desarrollado. Por ello,
siguiendo a Dreier, puede decirse: la interpretacion del principio de igualdad
gue se elija depende de la filosofia del derecho y del Estado que se tenga. Esta
afirmacion puede referirse a toda disposicion de derecho fundamental, pero
tiene una importancia mayor para el principio de igualdad, por cuanto las
preguntas de filosofia del derecho vy filosofia del Estado, vinculadas con la
igualdad, son muy controvertidas. Se discute no sélo cudl es el contenido
justificado de las exigencias de la igualdad, sino también si es posible dar
respuestas racionalmente fundamentadas a las preguntas de la igualdad y, si
no se trata, mas bien, de un conflicto entre ideologias y concepciones del
mundo que no puede decidirse racionalmente. Pareceria, pues, que en el
problema acerca de si hay que adscribir al articulo 3 parrafo 1 LF también el

principio de igualdad de hecho, de lo que se trata es de una pregunta que



puede responderse adecuadamente so6lo dentro del marco de una discusion
béasica de teoria juridica, teoria del Estado y epistemologia.

Sin embargo, seria apresurado —siguiendo esta impresion— comenzar con una
discusion de asuntos normativos y epistemoldgicos basicos. Se dejaria
entonces de lado una via de solucion que exige mucho menos esfuerzo y tiene
muchas mas perspectivas de éxito que un ingreso directo en el analisis de
asuntos basicos: la via del andlisis dogmatico basado en la teoria de las
normas. Un andlisis semejante, muestra que existe un modelo de solucion
gue toma en cuenta tanto la igualdad juridica como la igualdad de hecho
y, al mismo tiempo, deja espacio para un amplio espectro de diferentes
concepciones sobre el peso de ambos principios. Habra de mostrarse que
este modelo basta para la aclaracion de los problemas aqui relevantes.
Por lo pronto, se presentara el modelo. A continuacién, sobre su base,
habran de discutirse algunas objeciones en contra de la adscripcién del
principio de igualdad de hecho al articulo 3, parrafo 1 LF.

La base del modelo esta constituida por la formula clasica: «Hay que tratar
igual a lo igual y desigual a lo desigual>. De acuerdo con lo expuesto mas
arriba, la primera parte debe interpretarse mediante la norma de trato igual:
(7) Si no hay ninguna razon suficiente para permitir un trato desigual,
entonces esta ordenado un trato igual y su segunda parte, mediante la
norma de trato desigual:

(9) Sihay una razén suficiente para ordenar un trato desigual, entonces
esta ordenado un trato desigual.

El paso decisivo hacia el modelo de solucion que se pretende consiste en
gue, en ambas normas, el concepto de trato se interpreta en el sentido
referido al acto. De esta manera, ambas normas solo son validas, di-
rectamente, en relacion con la igualdad juridica. Tomadas conjuntamente,
expresan una preferencia basica a favor del principio de igualdad juridica.
El segundo paso consiste en que, en el modelo de solucién, el principio
de igualdad de hecho se hace valer en la aplicacibn de ambas normas
dentro del marco del concepto de razén suficiente, Puede ser tanto una
razon suficiente para permitir un trato desigual como una razén suficiente
para su imposicion. En el primer caso, es la razon para un no derecho

definitivo, a un determinado trato juridico igual; en el segundo, es la razén



para un derecho definitivo a un determinado trato juridico desigual, que
sirve para la creacion de una igualdad de hecho. El primer caso es bien
conocido. El principio de igualdad de hecho juega en él —a menudo bajo
el nombre de «principio del Estado social»— el papel de una razén para
la restriccion con respecto al derecho general a la igualdad juridica. El
segundo caso es mas interesante. En él, el principio de igualdad de hecho
juega el papel de una razén para un derecho a un determinado trato juridico
desigual, es decir, aquél que sirve para la creacion de una igualdad de hecho.
Se fundamenta en él un derecho subjetivo a la creacion de una parte de
igualdad factica.

Esto ultimo es el punto critico. Para poder evaluarlo correctamente, es
indispensable tener en cuenta qué significa que la igualdad de hecho sea
objeto de un principio. Tal como se expusiera mas arriba, los principios no son
razones definitivas sino prima facie. Pueden ser desplazados por principios
contrapuestos. El principio de igualdad de hecho es, por lo tanto, una razon
suficiente para un derecho subjetivo definitivo a un trato juridico desigual que
sirve para la creacion de la igualdad de hecho, sélo si desplaza a todos los
otros principios contrapuestos que estén en juego. Hay que tomar en cuenta
todo un conjunto de principios contrapuestos. Uno de ellos es siempre la
igualdad juridica, pues todo trato juridico desigual para la creacion de la
igualdad de hecho es una restriccion para la realizacion del principio de la
igualdad juridica. Ademas, siempre hay que tener en cuenta los principios que
tienen como objeto la distribucion de competencias entre el Tribunal
Constitucional Federal y el legislador. , Con la constatacién de derechos a la
creacion de la igualdad de hecho, un Tribunal Constitucional limita
sensiblemente la libertad de configuracion del legislador, sobre todo porque no
s6lo le quita la libertad de conferir o no este derecho, sino porque el
otorgamiento de este tipo de derechos incluye, por lo general, el mandato al
legislador de facilitar considerables fondos financieros y ello lo priva de la
posibilidad de tomar otras medidas. Por eso, el principio formal de la libertad
de configuracion del legislador, democraticamente legitimado para la
configuracion social, es un segundo competidor principal del principio de
igualdad de hecho. A estos dos principios, que siempre son relevantes, se

suman muchos otros que pueden entrar en colision con la igualdad de hecho,



sobre todo aquellos que apuntan a las libertades negativas. Todo esto pone de
manifiesto que la clasificacion del principio de la igualdad factica como una
posible razdn suficiente para la obligatoriedad de un trato juridico desigual, que
sirva para la creacion de una igualdad de hecho, no implica que la igualdad
juridica o la libertad negativa se desplace injustificadamente por la igualdad de
hecho, ni que la competencia para la configuracion del orden social se desplace
inadmisiblemente del legislador al Tribunal Constitucional Federal. M&s bien,
se crea asi un modelo que permite adscribir también al articulo 3 parrafo 1
LF el principio de igualdad de hecho y, con ello, concebir esta disposicion como
una expresion de una concepcion amplia de la igualdad, sin que por ello se
prejuzgue acerca de una determinada concepcion de la igualdad. La clave
tedrico-normativa y metodoldgica al respecto, es la teoria de los principios.
En contra de este modelo podria objetarse que es vacio y, por lo tanto, un mero
juego intelectual, dado que los principios contrapuestos —sobre todo el de
la liberad del legislador para la configuracion de un orden social— tienen en
todos los casos concebibles una relevancia tal que siempre el Tribunal
Constitucional Federal ha de dejar de lado el reconocimiento de un derecho
definitivo concreto a la creacion de la igualdad de hecho, a partir directamente
del articulo 3 parrafo 1 LF. Esto mostraria que el principio de igualdad de hecho
no puede adscribirse al articulo 3 parrafo 1 LF como un principio de derecho
fundamental en sentido pleno, ya que para ser tal tendria que tener la fuerza
para fundamentar, por lo menos en algin caso, un derecho definitivo
concreto.

Esta objecion puede apoyarse, sobre todo, en principios formales. Asi, el
argumento central en contra de los derechos originarios, a la igualdad de
hecho, es decir, aquellos que estan basados directamente en el articulo 3
parrafo 1 LF, afirma que la idea de la igualdad de hecho es una base
demasiado insegura para un reconocimiento judicial de derechos concretos a
la igualdad de hecho. El Tribunal deberia incursionar en asuntos que no son
exigibles judicialmente y llevar a cabo una politica social. Si asi lo hiciera,
necesariamente rebasaria sus competencias. La intervencion en las
competencias del legislador seria tanto mas intensa, cuanto mas la

jurisprudencia que apunta a la igualdad de hecho, intervenga, no solo en el



margen de accion juridico del legislador, sino directamente y, en considerable
medida, en su margen de accion financiero.

Estos argumentos tienen algo de razén. El concepto de igualdad de hecho es
especialmente apto para ser interpretado de diversas maneras. Ello se debe a
gue, con respecto a la igualdad o desigualdad dé hecho, puede hacerse valer
criterios muy diferentes, por ejemplo, dinero, educacion, influencia politica,
capacidad de autodeterminacion, desarrollo de dones vy talentos,
reconocimiento social, posibilidades de ascenso en los diferentes ambitos
sociales, auto respeto, realizacion de los planes de vida y satisfaccion
personal. Esto pone de manifiesto que es posible que existan numerosas teorias
de la igualdad de hecho reciprocamente incompatibles. Sin embargo, toda
teoria de la igualdad factica es un programa para la distribucion de los bienes
distribuibles en una sociedad. No son sélo razones metodoldgicas las que
excluyen la posibilidad de extraer de la Ley Fundamental exactamente un
programa de distribucion, sino también razones sistematico-constitucionales.
Los asuntos distributivos constituyen un objeto central de la polémica de los
partidos que compiten por la mayoria en el Parlamento. Esto excluye la
posibilidad de partir—en una Constitucion que se ha decidido por la democracia
parlamentaria— de una sola teoria omnicomprensiva de la igualdad de hecho
gue subyaciese a la Constitucion, y con la que toda decision del Parlamento,
relacionada con una distribucion, estaria de acuerdo o no.

Sin embargo, con esto se ha aclarado sélo una cara de la moneda. La otra cara
es que se trata de la existencia de derechos y que el mero hecho de que su
conocimiento sea inseguro y su reconocimiento por parte del Tribunal
Constitucional Federal reduzca el margen de accion del legislador, no es ningun
argumento que tuerce a reconocer su inexistencia. El sentido de los derechos
fundamentales consiste, justamente, en no dejar en manos de la mayoria
parlamentaria la decision sobre determinadas posiciones del individuo, es decir,
en delimitar el margen de decision de dicha mayoria, y es propio de las
posiciones iusfundamentales el que pueda haber desacuerdo sobre su
contenido. Si se considera que no es imposible decidir este desacuerdo con
argumentos racionales y, si no se quiere que la mayoria parlamentaria decida
ella misma sobre su propio margen de accion —lo que vulneraria la maxima de

gue nadie puede ser juez en su propia causa— queda entonces solo la via de



dejar que el Tribunal Constitucional decida®. Por lo tanto, la pregunta ha de
consistir en si las peculiaridades vinculadas con la igualdad factica, la
especialmente alta inseguridad (pluralidad de las teorias de la distribucion) y
la especialmente intensa restriccion del margen de accién del legislador
(medios financieros) confieren al principio de la libertad de la configuracion social
del legislador un peso tal que simplemente tiene que ser dejada de lado la
aceptacion de derechos concretos a la igualdad de hecho, sometidos al control
del Tribunal Constitucional. Ya este cuestionamiento pone de manifiesto que
de lo que se trata no es de saber si el Tribunal Constitucional puede o no
imponer su teoria de la distribucion justa frente al legislador. Se trata mas bien
de saber si en algunos casos, puede limitar la libertad del legislador para la
configuracién social desde el punto de vista de la igualdad de hecho. Aqui hay
gue tener en cuenta la asimetria contenida en el modelo del principio general de
igualdad entre la igualdad juridica y la igualdad de hecho. A favor de la igualdad
juridica existe una carga de la argumentacion; a favor de la igualdad de hecho,
no existe una carga semejante. Por lo tanto, la creacién de una diferenciacion
gue sirva para la igualdad de hecho esta ordenada sélo si a favor de este
mandato puede aducirse razones suficientes.

Ejemplos de los casos en los cuales el principio de la igualdad de hecho tiene
prioridad frente a principios contrapuestos los ofrecen las ya mencionadas
decisiones del Tribunal Constitucional Federal sobre el derecho al amparo de
pobreza. Se podria objetar que estos casos no demuestran mucho, por cuanto
presentan peculiaridades que prohiben una generalizacion. Asi, se ha
sefialado, que en estos casos se agrega como punto de vista rector la garantia
de proteccion juridica del articulo 19 pérrafo 4 LF, y que en ellos —a diferencia
de lo que sucede en otros casos en donde se trata de la igualdad de hecho—
es posible una decision judicial acerca del asunto de la igualdad. Ya mas arriba
se sefialo que uno de los problemas principales de la igualdad de hecho consiste
en determinar el punto de vista en el que debe existir la igualdad de hecho. Que
en los casos del derecho de amparo de pobreza se sume el principio de la
proteccion juridica al principio de la igualdad de hecho, significa que se
determina el punto de vista en el que debe existir la igualdad de hecho. Sin
embargo, esto no modifica en nada el hecho de que los casos del derecho al

amparo de pobreza sean casos de igualdad de hecho, y no dice nada acerca



de si desde otros puntos de vista, la Constitucion ordena también la creacion
de la igualdad de hecho. Es, ademas, correcto que en el caso del derecho al
amparo de pobreza, la decision resulta relativamente facil; por ello, los casos
del derecho al amparo de pobreza son, en cierto modo, casos seguros de la
prioridad del principio de igualdad de hecho. Sin embargo, esto no excluye su
aplicacion en otros casos. Todo esto ensefia que los casos del derecho al
amparo de pobreza son solo limitadamente adecuados como base inductiva
para otros casos, pero que tienen que ser considerados como casos de
aplicacion del principio de la igualdad de hecho y que de sus peculiaridades no
puede inferirse la inaplicabilidad del principio de la igualdad de hecho a otros
casos.

Como toda tesis relativa a una inexistencia, la tesis segun la cual, no existen
otros casos en los que la igualdad de hecho tenga prioridad frente a todos los
demas principios contrapuestos relevantes, es dificil de fundamentar. Para su
fundamentacion no bastaria la demostracion de que, habida cuenta de la
actual situacion de la legislacion, no existe ningun caso en el que el Tribunal
Constitucional Federal pueda conferir un derecho originario a la igualdad de
hecho. La situacion de la legislacién puede cambiar y la Constitucion no solo es
vélida para la situacion actual de la legislacion. Como no es posible tener una
vision de todos los casos posibles, la tesis de la inexistencia puede
considerarse s6lo como una suposicion que queda refutada tan pronto se
expone un caso en el que el principio de igualdad de hecho es aplicable y tiene
prioridad sobre otros principios.

Como un caso semejante puede considerarse el del minimo vital". Sin una
comparacion no es posible determinar qué es lo que pertenece al minimo vital
constitucionalmente garantizado. Tal como lo ensefia una mirada a la historia,
y a lo que ocurre en otros paises, el minimo vital absoluto puede ser fijado a un
nivel muy bajo. De lo que se trata segun la Ley Fundamental, es el del minimo
vital relativo, es decir, de aquello que debe considerarse como tal, bajo las
condiciones imperantes en la Republica Federal de Alemania. Tomar como
marco de referencia aquello que el legislador garantiza en cada caso, significaria
renunciar a la existencia de una medida o una pauta de derecho constitucional
de aquello que el legislador tiene que garantizar. En estos casos, el concepto de

la dignidad humana no ofrece una pauta racionalmente controlable. Sin



embargo, el principio de igualdad de hecho ofrece una pauta de rango
constitucional que ademas resulta racionalmente controlable. Exige una
orientacion por el nivel de vida efectivamente existente y permite quedarse
debajo de éste a la luz de los principios contrapuestos. Ciertamente, de esta
manera, todo se convierte en un asunto de ponderacion. Sin embargo, esto no
es, en primer lugar, algo insdlito en el ambito de los derechos fundamentales v,
en segundo lugar, las ponderaciones pueden llevarse a cabo racionalmente.
Por ello., el principio de igualdad, que incluye la igualdad de hecho, puede
fundamentar, en casos referidos al minimo vital, derechos concretos definitivos
a la creacion de la igualdad de hecho.

Podria objetarse que justamente este ejemplo muestra que es mejor adscribir
la igualdad de hecho al principio del Estado social que al principio general de la
igualdad. A favor de ello habla el hecho de que el principio de igualdad de hecho
puede, sin duda, considerarse también como un sub principio del principio del
Estado social. Sin embargo, el punto decisivo es que, a diferencia del principio
de igualdad de hecho, la cldusula del Estado social no es una disposicion de
derecho fundamental. Por ello, una adscripcion exclusiva al principio del Estado
social no ofreceria ni siquiera la posibilidad de fundamentar, desde el punto de
vista de los derechos fundamentales, derechos subjetivos concretos a la
igualdad de hecho cualquiera que sea su delimitacion. Sin embargo, por el
contrario, como se ha expuesto, no existe ningn motivo para renunciar a esta
posibilidad.

Si se sigue el modelo aqui presentado, es posible, por una parte, mantener la
divisién de competencias entre el Tribunal Constitucional y el legislador, prevista
por la Ley Fundamental, y tener en cuenta los numerosos principios que se
contraponen a la igualdad de hecho (especialmente la libertad
negativa/igualdad juridica). Por otra parte, en los casos en los que la relevancia
de la igualdad de hecho es tan grande que todas las razones contrapuestas
guedan desplazadas, es posible otorgar un derecho definitivo concreto a la
creacion de una determinada igualdad de hecho. Todo esto encaja sin
contradiccion en un modelo de un grado de complejidad relativamente reducido

gue, ademas, deja espacio para valoraciones bien diferentes.

La estructura de los derechos de igualdad como derechos subjetivos



2.3.1

Segun Leibholz, los derechos subjetivos que resultan del principio general de
igualdad, asi como ocurre con los derechos de defensa, son derechos a
omisiones, es decir, “a omisiones de perturbaciones arbitrarias de la igualdad
juridica”. Por ello, el principio general de igualdad es de «naturaleza negativa».
En contra de este paralelismo de los derechos de igualdad vy libertad puede
objetarse que al principio general de igualdad pueden adscribirse derechos que
obviamente son derechos pertenecientes al status positivo. Un ejemplo al
respecto lo ofrece la decision sobre el dinero para la vivienda por parte de quienes
reciben ayuda social. Esto amerita preguntarse acerca de la estructura de los
derechos de igualdad como derechos subjetivos:

Es posible distinguir tres tipos de derechos que resultan del principio general de
igualdad: los derechos de igualdad definitivos abstractos, los derechos de
igualdad definitivos concretos y los derechos de igualdad prima facie
abstractos.

Dos son los derechos de igualdad definitivos abstractos: el derecho a la igualdad
de trato, cuando no existe ninguna razon suficiente para permitir un trato
desigual, y el derecho a ser tratado desigualmente cuando existe una razén
suficiente para que esté ordenado un trato desigual. A estos dos derechos
corresponden las normas de trato igual y desigual antes presentadas: a) Si no
hay ninguna razon suficiente para permitir un trato desigual, entonces esta
ordenado un trato igual. b) Si hay una razon suficiente para ordenar un trato

desigual, entonces esta ordenado un trato desigual.

Bases Filosoficas

Historia de la victimologia en el derecho penal clasico?!8!

En 1764, César Bonesana, marqués de Beccaria, publicé Del Delito y de la Pena.
Con ello, marco el derecho penal para siempre.

Desde el titulo, la obra nos advierte que la infraccion penal y la reaccion
social seran los unicos pilares sobre los que se levantara el edificio del
derecho punitivo. En otros términos, la escuela clasica se consagré
exclusivamente al estudio del delito y de la pena, a los que califico de

fendmenos juridicos, excluyendo inconcebiblemente al factor humano.
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Cuando nacié el derecho penal, empezé a mantenerse acritico y
esterilizado, encapsulado en sus formulas logico-abstractas y a espaldas
del drama social y personal del criminal y la victima, contradiciendo el
inmerecido calificativo que por casi dos siglos y medio lo ha acompafado:
"humanitario y cientifico/' En resumen, a la escuela clasica unicamente le
intereso la cantidad y calidad de la pena que debia recibir el delincuente
por el mal causado con su accion. En cuanto a la victima, el clasicismo
guardo y guarda aun el mas absoluto silencio.

La marginacion del delincuente por la victima era propia de los vientos
gue corrian en el siglo XVIII, tiempos en los que prevalecian los principios
liberales proclamados por la llustracion, segun los que el hombre, como
en la filosofia de la antigua Grecia, era "la medida de todas las cosas", tal
como lo sostuvo Protadgoras. Las teorias contractualistas disefiaron una
sociedad igualitaria en la que el hombre segun "el contrato social" re-
nuncio a una parte de su libertad en pro de una libertad general y del bien
comun. Por lo tanto, el hombre del siglo XVIII, el "nuevo hombre", a
diferencia de su antecesor -el hombre del absolutismo y del antiguo
régimen- gozaban, por supuesto, en teoria, de igualdad de derechos, de
la fraternidad de sus semejantes y de la libertad mas absoluta tanto para
contratar como para delinquir. Amo y sefior de sus decisiones, agraciado
con el don divino del libre albedrio, cuando un individuo se volvia criminal
-igual que los pecadores para la Iglesia- lo hacia por su propia voluntad.
Es mas, se consideraba que quien ejecutaba un delito habia
desaprovechado las excelentes oportunidades que la sociedad le brindaba,
amén de traicionar la confianza depositada por los asociados.
Entendemos asi que la sociedad y el Estado quedaban exonerados de toda
responsabilidad en el origen de la criminalidad, y consecuentemente, no era de
su incumbencia interesarse por el delincuente al que bastaba aplicarle una
sancion.

Si al derecho penal no le interesaba el criminal, menos le preocupaba la
victima, reducida al triste papel que patéticamente Rodriguez Manzanera
resume asi: "La victima quedo marginada del drama penal, para ser tan solo un
testigo silencioso. La ley penal apenas la menciona, la literatura cientifica la

ignora, y por lo general, queda en el mas completo desamparo".



Interesarse por las victimas hubiese significado para el derecho penal,
reconocer la corresponsabilidad de la sociedad y el Estado en la gestacion y
produccién del crimen, cuestién absolutamente inadmisible para una sociedad
politica y econémicamente estructurada sobre la base del mas acendrado
individualismo.

También debemos analizar la formulacion del concepto de "bien juridico”, el
cual contribuyé ain mas a la marginacién de la victima. El "bien juridico"
despersonaliz6 al delito al que magicamente convirtié en un ataque, no contra
las personas, sino contra valores impersonales como la propiedad, el honor, la
libertad sexual, etc. Es decir, cuando el delincuente cometia una infraccion,
juridicamente agredia férmulas abstrusas y no a seres humanos; lo cual era
una conveniente posicién, si tenemos en cuenta que la proteccion de estas
corresponde al Estado.

Los postulados filosoficos sobre laestructuracion delas penas y el derecho
de la victima

Debo destacar que los postulados del fildsofo Rousseau fueron los que de
manera categorica empezaron a servir de fundamento a la nueva forma de
organizacion, que esté sustentada en el contrato social. Es asi como partiendo
del estado natural, observamos que los hombres gozan de libertad e
igualdad, la cual se pierde por dicho contrato social, pero al hacerlo, ganan su
libertad civil y la propiedad de todo lo que poseen.

Es asi como la génesis de una convivencia organizada da origen al Estado
derivado, un Estado secundario que consagra los derechos naturales del
hombre con la Unica limitante del respeto a los derechos de terceros, todo ello
con una primordial finalidad: posibilitar la convivencia social.

Esto se comenzo a transformar en una férmula de la modernidad, la misma que
debio6 hacer posible la convivencia humana, ademas de crear las condiciones
para que cada quien alcance sus expectativas de vida. Para que tales
objetivos se cumplan, el estado cuenta con su principal instrumento que es el
Derecho, dentro del cual las normas penales se evidencian como aguellas en
gue la fuerza estatal esta en pro de la preservacion del propio Derecho. Es asi
como, en la modernidad, el derecho penal surge al amparo de estos
postulados, y con la misma finalidad propia del Derecho en si, ya que desea

hacer posible la convivencia social. Por ello, se alude al derecho penal en sus



origenes como un derecho de defensa social, puesto que busca preservar la
vida al resocializar al individuo.

Entonces, podemos decir que el derecho penal moderno no fue estructurado
para proteger a las victimas, sino para proteger a la sociedad organizada al
amparo del Estado moderno, y lo hace evitando la venganza de la victima y
depositando tal facultad en el propio Estado, posibilitando asi la estabilidad
de la sociedad organizada, ya que su estructura para tutelar bienes
juridicos en pro de la organizaciéon social y no del propio titular de aquel
derecho, son mas que notables. Una razon mas para observar que la influencia
de la filosofia contractualista de Rousseau, los postulados de Bonesano,
marqués de Beccaria, sin duda, marcaron la pauta de las tendencias del
derecho penal, postulando por un derecho penal mas humanitario en que las
practicas del antiguo régimen quedasen de lado, pues tal como lo expresa
Beccaria, vemos que el derecho penal se sustenta en principios como eje, a
través de lo cual notamos que la medida de la pena debe ser el minimo
sacrificio necesario de la libertad individual que ella implica, y el de legalidad, al
negar la justicia de gabinete, propia de sistemas inquisitivos y las précticas
de tortura, asi como la idea de salvaguardar los derechos del inculpado por
medio de la actuacion de un juez que recurre a La ley para sentenciar con
justicia y criterio. Y aunque el derecho penal moderno logré avanzar y poseer
cierta autonomia para el campo de la victimologia, no debemos olvidar que aun
se sigue trabajando en ello, precisamente para mejorar la efectividad de su

estudio.

La corriente victimologica de Von Hentig

Mucho antes de que se estableciera una definicion seria en el campo
Victimoldgico, existieron algunos tratadistas que empezaron a estudiar esta
figura, gracias a ello, empezaron a nacer algunas corrientes. Sin embargo,
antes de analizar cbmo Von Hentig ve el estudio de la victima, debemos
recalcar que la importancia que adquiere la victima y su interaccion con el
delincuente obedece a la preocupacion de connotados cientificos, quienes
comienzan a estudiar esta relacion a nivel criminolégico. Asi, encontramos a los
precursores de esta iniciativa, quienes aportan valiosos estudios a favor de la

victima.



La historia esta vinculada a la importancia de la victima y en relacion con el
elemento referencial mas proximo, esto es, de acuerdo a su interaccion inmediata
con la figura del delincuente. En este sentido, la mas temprana aproximacion,
desde esta particular Optica, creemos la inicia Hans von Hentig, quien en los
EE.UU., publica en la Universidad de Yale, un texto que titula El criminal y sus
victimas, en el que hace un intento de clasificacion de la victima, que
posteriormente ampliara y especificara en un estudio que sobre la estafa realizara
en 1957, siendo este uno de los textos del derecho penal que dinamiza la pareja
delincuente-victima para el estudio de este tipo penal.

En 1948, Von Hentig habia empleado la palabra "victimogénesis” en El criminal y
su victima, pero formalmente se ha impuesto la voz "victimologia', y asi se la ha
aceptado sin objecion alguna.

Lo anterior, a pesar de la censura que hiciera, en cuanto a la acufiacion del
término, el profesor Jiménez de Asua, quien le censuraba el haberse
atribuido la condicion de creador de la disciplina, desconociendo los
aportes que en este sentido ya habia hecho Von Henting, en épocas
precedentes al israeli,

Hans Von Hentig, que habia emigrado hacia los Estados Unidos de
Norteamérica, llega a publicar en 1948 en la Universidad de Yale, el
estudio denominado The criminal and his victims, donde esboza una
clasificacion de la victima que posteriormente subrayara en un estudio
sobre la estafa (1957).

Es asi como en La estafa, en "Estudios de psicologia criminal”, sostiene: "el
individuo débil en el reino animal y entre hombres es aquel que
posiblemente sera la victima de un ataque. Algunos, como los menores y
los ancianos, son débiles de cuerpo; algunos pertenecen al sexo débil,
otros son débiles de espiritu. La debilidad puede consistir también en la
fuerza excesiva de una impulsion vital, lo que entorpece los mecanismos
ordinarios de precaucion y prevencion". En principio, otorga relieve a la
victima por su juventud, sexo, edad y también por las deficiencias mentales.
Luego las engloba en ciertos grupos que no clasifica de una manera
precisa y considera que coadyuvan al delito, con lo que se constituyen en
elementos causales. Habla de victimas deprimidas, adquisitivas,

desenfrenadas y libertinas, solitarias, acongojadas, atormentadas,



bloqueadas, luchadoras, etc. La clasificacion es sumamente amplia, como
punto decisivo para la accion del delincuente.

Cuando Von Henting trata especificamente de la estafa, divide a las
victimas en resistentes y cooperadoras. Observando con el lente actual, el
estudio aparece como premonitorio respecto de muchas de sus
conclusiones. Fundamentalmente porque va mas alla de la victimologia,
gue se limita a las relaciones entre individuos por hechos penales que
lesionan simplemente la norma. Se refiere, por ejemplo, al caso de alta
traicion en que la victima no es un ser humano, sino la propia comunidad.
Segun su estudio, vemos que la victima o sujeto pasivo es estudiado
directamente desde la conducta desplegada por el victimario, constituyéndose
asi en un sujeto corresponsable y apetecible para el delincuente, por lo que es
visto como un débil ante su adversario. Esta debilidad es vista desde la éptica
del sexo, la edad, el temor o bien la incapacidad que presente ante el agresor
y la amenaza que de él se desprenda.

Siguiendo con el vocablo de la victimologia, el mismo fue refrendado por el
israeli Benjamin Mendelsohn, toda vez que venia realizando estudios con
relacion al tema, constituyéndose asi en el precursor mas reconocido en el
ambito de la disciplina de la victimologia; la misma que hoy en dia, se ha ido
perfeccionando de acuerdo a las necesidades de la sociedad y de los avances
tan profesionales en que hallegado a constituirse el delito, independientemente
de cualquiera que sea la causa de su situacion.

Por ello, al hablar de victimologia, el término abarca todos aquellos fendmenos
gue provoguen con su accionar, la existencia de victimas y la relacion que
tenga con la sociedad, siendo su objetivo fundamental, el de coadyuvar en
forma integral y cientifica, en la investigacién de todos aquellos casos donde
haya victima y, a la vez, minimizar a través de politicas criminales bien
fundamentadas, los incrementos de la delincuencia segun sea la necesidad
de la sociedad y el interés que esta tenga, como lo sefiala Landrove Diaz: "ya
gue el hombre representa la fuerza creadora de la sociedad, la reduccion del
namero de victimas contribuira al progreso social".

VVemos pues gue la victimologia, derivada del inglés victimo-logy, es una disciplina

cuyo origen se sitla a mediados del siglo XX, concretamente en el trabajo de



Hans von Hentig The criminal and his victim, en el que trataba de poner de relieve
la figura de la victima, habitualmente olvidada por la criminologia tradicional.
Surge por tanto como una rama de la criminologia y dedicada al estudio de la
vfctima.
Von Hentig sostuvo que, para la ley penal, la victima es un blanco fijo al que
el autor dirige sus disparos. Ella sufre, puede defenderse, pero su resistencia
es vencida, en casos graves, mediante la fuerza y la amenaza. Segun la
dogmatica, el ofendido, como objeto de ataque, es casi siempre arcilla blanda,
gue se acomoda a la mano del alfarero, pasivamente, sin vida propia y su
resistencia es solo reaccion a un mal sufrido o que amenaza. El que la victima se
haya colocado antes es una situacion de peligro, que en el hurto del carterista
no haya tenido cuidado, que en la estafa no haya estado atenta.

Ya en 1948 VVon Hentig describio trece tipos de victimas en su obra The Criminal

and his Victim, constituyendo una tipologia muy amplia, en la que se aprecian

factores psicoldgicos, sociales y bioldgicos. En su obra Crime: Causes and

Conditions divide a las victimas segun cuatro criterios: la situacion, los impulsos

y la eliminacién de inhibiciones, la capacidad de resistencia y la propensién a

ser victima.

e Situaciones de la victima. Se subdivide, a su vez, en victima aislada (se
aparta de las normales relaciones sociales y se torna solitaria) y la victima
por proximidad (distingue entre proximidad familiar y profesional).

e Impulsos y eliminaciones de inhibiciones de la victima. Por lo que debemos
hablar de cuatro tipos: victima con &animo de lucro (es aquella que por codicia
por deseo de enriquecimiento facil cae en manos de estafadores), victima
con ansias de vivir {aguella que se ha privado de las cosas que la mayoria
ha gozado y trata de recuperar el tiempo perdido, de vivir lo que no ha
vivido), victimas agresivas (aquellas que han torturado a su familia, a sus
amigos, a su amante o subordinados, los que llegado el momento, y por un
mecanismo de saturacion, se convierten de victimas en victimarios) y
victimas sin valor (parece ser un sentimiento arraigado en algunas personas
gue determinados individuos inutiles son victimas de menor valor).

e Victimas con resistencia reducida. Esta tipologia abarca seis tipos: victima

por estados emocionales, victima por transiciones normales en el curso de



la vida, victima perversa, victima bebedora, victima depresiva y victima
voluntaria.

e Victima propensa. También se divide en seis tipos: victima indefensa,
victima falsa, victima inmune, victima hereditaria, victima reincidente y

victima gque se convierte en autor.

La victimologia en el pensamiento de Mendelsohn

Se atribuye a Mendelsohn, el acufiar la expresion victimologia. En este sentido
también se expresa Neuman, de quien sostiene, venia trabajando en estas
tematicas desde la década de los 40. Es Neuman, en rescate del buen nombre
del abogado israeli, quien califica de injustas las expresiones de censura de
Jiménez Asua, en cuanto haberse atribuido tal paternidad. Asi, Neuman
sostiene: "Desde que conoci a Mendelsohn en 1973 y, mucho mas, tras
leer sus trabajos, persuade de lo inmerecido de la imputacién”. Es un
precursor que, incluso un afio antes de que apareciera el libro de Von
Hentig, hablé publicamente por vez primera en una conferencia sobre
"victimologia”, Ello ocurrio el 29 de marzo de 1947, invitado por la
Sociedad de Psiquiatria de Bucarest (Rumania). En 1940 habia publicado
sus estudios sobre violacion (Giustizia Pénale) y, en 1946, New Biopsycho-
social Horizons: Victimology.

Pero el pensamiento de Mendelsohn va mucho mas alla que el del
crimindlogo aleméan. En efecto, habla de toda victima y de todos los
factores que provocan su existencia. Su pensamiento se ha ido
perfeccionando en el tiempo y con el aporte, que él reconoce, de otros
autores y de las jornadas victimologicas a que Juego aludiremos. Pero
desde un principio el investigador israeli definia a la victimologia como "la
ciencia sobre victimas y victimidad". Y explica: "Entendemos el término
'victimidad' como un concepto general, un fenbmeno especifico comuan
gue caracteriza todas las categorias de victimas cualquiera que sea la
causa de su situacién. De esa manera, la victimologia satisface por
completo las necesidades de la sociedad, y su definicibn como ciencia de
las victimas resulta ser la mas adecuada; por eso debera tomar en
consideracion todos los fenédmenos que provocan la existencia de

victimas, en la medida en que tienen alguna relacion con la sociedad". Y



agrega seguidamente: "Si limitamos la Victimologia Unicamente a un
factor -el delictivo- la denominacion 'victimologia', o sea, la ciencia sobre
las victimas, ya no corresponderd al concepto de victimas en general”.
Con todo y ello, creemos que es en 1956, cuando puede afirmarse que
formalmente empieza la victimologia, pues fue en este afio cuando
Benjamin Mendelsohn, en un articulo publicado en inglés y en franceés, en
revistas internacionales, como ya se dijo, habla con propiedad de la
victimologia y sefiala el &mbito de esta, que, sostiene €l con entusiasmo, debe
ser una nueva ciencia. En 1959, publica otro articulo que lleva por nombre "La
victimologia, ciencia actual” y convoca a un congreso sobre la materia en la ciu-
dad santa de Jerusalén, donde confluirian profesionales de diversas ciencias que
se relacionan con esta novisima rama.

El mérito de Benjamin Mendelsohn es inmenso, aunque algunos autores le
nieguen la paternidad de la victimologia. Gracias a sus llamados y a partir de
su primer articulo, cientificos de diversas partes del mundo occidental
empiezan a ocuparse de la victima como un objeto digno de tomarse en
cuenta y los trabajos de investigacion se suceden periédicamente desde
entonces.

Es importante rescatar que el vocablo "victimologia” fue utilizado por el israeli
Benjamin Mendelsohn, el cual venia trabajando en ello desde la década de los
cuarenta. Desde un principio, este autor trat6 a la victimologia como el estudio
de la victima y victimidad, en donde se dejaba entender que el concepto era
general para todas aquellas personas que habian tenido una situacion
determinada en donde hubiera un agresor, por lo que toma rumbo hacia una
sociedad victimizada, dandole la opcion para que desde esta perspectiva se
estudiara la causa de un acto que atentara contra ella.

Por lo que Mendelsohn, a través de sus conocimientos y definicion, amplio el
concepto y lo paso del sujeto propiamente a la colectividad, al determinar la
existencia de factores que afectan a las personas en general, entre los que se
encuentran los fisicos, psiquicos, politicos y sociales.

A pesar de que Mendelsohn, entrevio a la victimologia como una ciencia autbnoma
y brego para que asi se le considere, hoy en dia esta concepcion ha variado, pues
se considera a la victimologia una rama de la criminologia, segun la consagra la

inmensa mayoria de autores e investigadores.



Mendelsohn no identifica a la victima con una persona, Sino como un caracter.

Asi, victima es la personalidad del individuo o de la colectividad en la medida en

gue estd afectada por las consecuencias sociales de su sufrimiento,

determinado por factores de origen fisico, psiquico, econémico, politico o social.

Considera que en la victima potencial, lo que importa es su sufrimiento, in-

dependientemente de los factores que lo producen.

Segun Mendelsohn, la victimidad es una serie de caracteristicas socio

biosocioldgicas comunes a todas las victimas, que la sociedad debe prevenir y

combatir sin importar cuales sean sus determinantes (criminales u otros). Por

su parte, Fattah la define como los factores que predisponen a una persona a

ser victima.

Mendelsohn fue el primer autor en realizar una propuesta completa sobre el

alcance de la victimologia, haciendo referencia a todos los tipos de victimas.

Las cataloga de la siguiente manera:

e Enteramente inocente. La persona que no ha hecho nada y se convierte
en victima.

e Provocadora. Incita al hecho criminal mediante su conducta.

e Porignorancia. Sin desearlo impulsa deliberadamente a otro al crimen.

e Voluntaria. Provoca su propia victimizacion.

e Agresora. No es en realidad victima. Puede serlo de manera imaginaria o
simulada.

Ademas, vemos que fundamenta su clasificacion en la correlacion de culpabilidad

entre victima y el infractor. Es el Unico que llega a relacionar la pena con la actitud

victimal. Sostiene que hay una relacion inversa entre la culpabilidad del agresor y la

del ofendido: a mayor culpabilidad del uno, menor la culpabilidad del otro.

Victima completamente inocente o victima ideal, es la victima inconsciente que

se ubicaria en el 0% absoluto de la escala de Mendelsohn. Es la que nada ha

hecho o nada ha aportado para desencadenar la situacioén criminal por la que

se ve damnificada. Ej.: arrebato.

Victima de culpabilidad menor o victima por ignorancia: en este caso, se da

un cierto impulso no voluntario al delito. El sujeto por cierto grado de culpa

o por medio de un acto poco reflexivo causa su propia victimizacion. Ej.:

una mujer que se provoca un aborto por medios impropios, pagando con



su vida por su ignorancia.

Victima tan culpable como el infractor o victima voluntaria:

e Aguellas gue cometen suicidio tentando a la suerte (Ej.: ruleta rusa).

e Suicidio por adhesion.

La victima que sufre de una enfermedad incurable y que pide que la maten,

no pudiendo soportar el dolor (eutanasia).

La pareja que pacta el suicidio (incubo y suUcubo), los amantes

desesperados, o0 el esposo que mata a la mujer enferma y se suicida.

Victima mas culpable que el infractor:

e Victima provocadora: aquella que por su propia conducta, incita al
infractor a cometer la infraccion. Tal incitacion crea y favorece la
explosion previa a la descarga que significa el crimen.

e Victima por imprudencia: es la que determina el accidente por falta de
control. Ej.: quien deja el automoévil mal cerrado o con las llaves
puestas.

Victima mas culpable o victima Unicamente culpable:

e Victima infractora: cometiendo una infraccion, el agresor cae victima
(exclusivamente culpable o ideal), se trata del caso de legitima
defensa, en que el acusado debe ser absuelto.

e Victima simuladora; el acusador que premeditada e
irresponsablemente inculpa al acusado, recurriendo a cualquier
maniobra con tal de hacer que la justicia caiga en un error.

e Victima imaginaria: se trata generalmente de individuos con serias
psicopatias de caracter y conducta. Es el caso del paranoico reivindicador
litigioso, interpretativo, perseguidor-perseguido, histérico, mitémano,
demente senil, o nifio puber. Solo sirve para sefialar a un autor imaginario ante

la justicia penal y habra que evitar que se cometan errores judiciales.



3.1

3.2

3.3

3.4

CAPITULO Il
METODOLOGIA

Ambito

La presente investigacion se llevo a cabo en el Modulo Penal de la Corte
Superior de Justicia de Huaura, sito en la Av. Tambo Blanco N° 1139 del
Distrito de Hualmay, Provincia de Huaura y Departamento de Lima, lugar
en donde quedan ubicados los Juzgados de Investigacién Preparatoria de

la sede judicial de la Corte Superior de Justicia de Huaura.

Poblacion

Para el desarrollo de la presente investigacion sea determinado, que la
unidad de analisis de la investigacion fue el distrito judicial de Huaura —
Huacho, que debe estar conformado por el analisis de 40 operadores de

justicia, relacionados con la actividad judicial penal.

Muestra
El estudio proyectado tuvo dos muestras, conformado por:

» Personal jurisdiccional; para estimar el tamafio muestra se a utilizo
el paquete estadistico Statts V2 que nos calculé6 una muestra de 20
trabajadores con nivel de confianza del 95%.

» Operadores de justicia: Siendo asi también se evalu6 20 usuarios de

esa forma se normalizé el tamafio muestral.

Nivel y tipo de estudio.

Nivel de la Investigacion
La presente investigacion fue explicativa, porque se intentd explicar la
vulneracion de las garantias penales mediante la tutela de derechos para

el agraviado en su incoacion.



3.5

3.6

Tipo de la Investigacién

El presente trabajo es una investigacion de caracter observacional y
prospectivo, porque los datos fueron recogidos tal como se presentaron en
el tiempo de su recoleccién en el tiempo, no fueron sometidos a la
manipulacion; en cuanto a la recoleccion de datos fue transversal porque
los datos fueron recogidos en un solo momento; asi mismo, fue analitico

porque se analizaron diferentes variables de estudio.

Disefio de investigacion

El disefio que se utilizo fue el siguiente:

X M: Muestra de estudio
Ox: Observacion de la tutela de derechos
r Oy: Observacion de las garantias penales
Y r: Relacion de la proteccion

judicial en las variables

Técnicas e instrumentos

Técnicas

» Encuesta; esta técnica se us6 para abarcar a un mayor nimero de
personas en un solo momento (operadores de justicia involucrados
fiscales, jueces, defensores y personal jurisdiccional), y aprovechar la
oportunidad de tiempo para identificar los problemas, se usé el criterio
de priorizacion.

» Analisis documental; ello sobre los expedientes en la cual se postula la

tutela de derechos en diversos ilicitos penales.

Instrumentos

» Cuestionario; Las preguntas utilizadas fueron estructuradas y con
alternativas de respuestas cerradas.

» Guia de analisis documental, esto sobre los expedientes como han sido

resueltos.



3.7

3.8

3.9

Validacion y confiabilidad del instrumento
Validacion
Los instrumentos (cuestionario de Tutela de derechos y cuestionario

Garantias penales) fueron validados por los siguientes doctores en

derecho:
- Williams Humberto Vasquez Limo
- Walter Sanchez Sanchez
- German Guzman Ostos Luis
- Jorge Hernan Nieves Cheny
- Juan Miguel Juarez Martinez
Confiabilidad

La confiabilidad de analiz6 después de aplicar la prueba piloto mediante el
coeficiente Alfa Cronbach, por lo que el cuestionario de Tutela de derechos
fue 0,656; mientras que el cuestionario Garantias penales fue 0,774. Los
instrumentos tienen moderada confiabilidad para recoger los datos de

investigacion.

Procedimiento

Después de haber planteado las bases teoricas dentro del método, se
procedié a la aplicacién de dichas técnicas de forma contextual al caso a
investigar, esto es se comenzo por sefialar los pasos a seguir en cada una
de las técnicas, de cOmo se va hacer, como se va a trabajar y con quienes,
asi como el planeamiento de los instrumentos de medicion, esto es los
cuestionarios y guia de analisis documental, ello en base al tratamiento de

nuestra variable independiente.

Plan de tabulacion y anélisis de datos

Para aplicar los instrumentos a las muestras en estudio se procedio a
realizar la coordinacion con el administrador de la Sede del Modulo Penal
de la Corte Superior de Justicia de Huaura, a fin de evaluar las unidades

de analisis.



La recoleccion de datos, se realizo en el ambiente de la Sede del Médulo
Penal de la Corte Superior de Justicia de Huaura, asi como en la Sede
Principal de la Corte Superior de Justicia de Huaura.

Luego de aplicar los instrumentos se verifico la informacion para prevenir
falta de datos con la ayuda de colaboradores.

Posterior a la aplicacion de los instrumentos de informacion se construyo la
base de datos en el programa SPSS, para luego realizar el procesamiento
de los datos de cada uno de los instrumentos aplicados.

Luego de procesar la informacién se procedio a realizar el analisis e
interpretacion de los resultados y se aplico la prueba de contraste de
hipotesis.

Luego se elabor6 el informe final para su presentacion, sustentacion
respectiva y posterior publicacion.

Los datos obtenidos se analizaron mediante el estadistico descriptivo, es
decir las variables categoricas; y analisis estadistico inferencial se realizo

para contrastar las hipétesis de investigacion.



CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION

4.1 Andlisis descriptivo

Tabla 01. Cargo que ostentan los operadores de justicia del distrito judicial
de Huaura — Huacho.

Cargo Frecuencia Porcentaje Porcentaje
acumulado
Abogado 15 30.0 30.0
Especialista judicial 12 24.0 54.0
Fiscal adjunto 9 18.0 72.0
Juez 7 14.0 86.0
Magistrado 2 4.0 90.0
Secretario judicial 2 4.0 94.0
Defensor publico 1 2.0 96.0
Docente 1 2.0 98.0
Asistente jurisdiccional 1 2.0 100.0

Total 50 100.0

Fuente: cuestionario de tutela de derechos y garantias penales.
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Figura 01. Diagrama de barras de los cargos que ostentan los operadores
de justicia del distrito judicial de Huaura — Huacho.

Analisis

En la tabla 1, se aprecia el cargo de los operadores de justicia, el 30,0% (15)
son abogados; el 24,4% (12) laboran como especialista judicial; el 18,0 (9)
ejercen como fiscal adjunto, y 14,0 (7) como juez, entre principales cargos.
Interpretacion

Entre los principales cargos que ostentan los operadores de justicia del
distrito judicial de Huaura, el 86,0 % estan conformados por abogado,

especialista judicial, fiscal adjunto y juez.



Tabla 02. Grados que ostentan los operadores de justicia del distrito judicial
de Huaura — Huacho.

Grado Frecuencia Porcentaje Porcentaje
acumulado
Bachiller 38 76.0 76.0
Abogado 3 6.0 82.0
Maestro 8 16.0 98.0
Doctor 1 2.0 100.0
Total 50 100.0
Fuente: cuestionario de tutela de derechos y garantias penales.
Grado
g =
)
- Bachiller Abogado Maestro Doctor

Figura 02. Diagrama de barras de los grados que ostentan los operadores
de justicia del distrito judicial de Huaura — Huacho.

Analisis

En la tabla 2, se observa el grado de estudios de los operadores de justicia,
el 76,0% (38) son bachilleres; el 16,0% (8) tienen el grado de maestro; 6,0%
(3) son abogados vy, 2,0% (1) doctor.

Interpretacion

Entre los principales grados de estudio, los operadores de justicia del distrito
judicial de Huaura, mas de tres cuartas partes son bachilleres; resultado que

indican que los profesionales descuidaron realizar estudios de posgrado.



Tabla 03. Estadisticos del tiempo de servicio de los operadores de justicia
del distrito judicial de Huaura — Huacho.

Estadisticos Valores
Media 9.44
Mediana 8.00
Desviacion estandar 7.2
Rango 29

Fuente: cuestionario de tutela de derechos y garantias penales.

Media = 3 44
Desviacidn estandar=7 16
N =50

Frecuencia
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Figura 03. Histograma del tiempo de servicios de los operadores de justicia
del distrito judicial de Huaura — Huacho.

Andlisis

En la tabla 3, el tiempo promedio de servicio de los operadores de justicia,
fue 9,44 + 7,2 afos; el percentil 50 indica que fue 8 afios de servicio; y el
rango fue 29 afos de servicio.

Interpretacion

Los operadores de justicia del distrito judicial de Huaura, respecto al tiempo
de servicio, tienen casi 10 afios de servicio, dato considerable; por lo que los

datos emitidos son fruto de una considerable experiencia judicial.



Tabla 04. Acceso a la justicia segun los operadores de justicia del distrito
judicial de Huaura — Huacho.

Acceso a la , .
. Frecuencia Porcentaje
justicia

Si 45 90.0
No 5 10.0
Total 50 100.0

Fuente: cuestionario de tutela de derechos.

Acceso a la justicia

Figura 04. Diagrama de sectores de acceso a la justicia segun los
operadores de justicia del distrito judicial de Huaura — Huacho.

Analisis

En la tabla 4, el 90,0% (45) de los operadores de justicia indican que las
personas tienen acceso a la justicia; pero el 10,0% (5) indican que las
personas no tienen ese acceso.

Interpretacion

La novena parte de los operadores de justicia del distrito judicial de Huaura,
indican que las personas tienen acceso a la justicia; es decir de 10

operadores de justicia, 9 indican asi.



Tabla 05. Igualdad ante la ley segun los operadores de justicia del distrito

judicial de Huaura — Huacho.

Igualdad ante la

ey Frecuencia Porcentaje

Si 36 72.0

No 14 28.0
Total 50 100.0

Fuente: cuestionario de tutela de derechos.

Igualdad ante la ley

Figura 05. Diagrama de sectores de igualdad ante la ley segun los
operadores de justicia del distrito judicial de Huaura — Huacho.

Analisis

En la tabla 5, el 72,0% (36) de los operadores de justicia indican que las

personas son iguales ante la ley; pero el 28,0% (14) opinan lo contrario.

Interpretacion

La tercera parte de los operadores de justicia del distrito judicial de Huaura,

indican que las personas son iguales ante la ley; es preocupante que no

todos piensan asi.



Tabla 06. Recurso interno segun los operadores de justicia del distrito
judicial de Huaura — Huacho.

Recurso interno Frecuencia Porcentaje
Si 32 64.0
No 18 36.0
Total 50 100.0

Fuente: cuestionario de tutela de derechos.

Recurso interno

Figura 06. Diagrama de sectores de recurso interno segun los operadores
de justicia del distrito judicial de Huaura — Huacho.

Andlisis

En la tabla 6, el 64,0% (32) de los operadores de justicia indican que las
personas tienen acceso al recurso interno; mientras que el 36,0% (18)
manifiestan que no.

Interpretacion

Aproximadamente dos tercios de los operadores de justicia del distrito
judicial de Huaura, indican que las personas tienen acceso al recurso interno;

es preocupante que no todos piensan asi.



Tabla 07. Imparcialidad del juez de garantias segun los operadores de
justicia del distrito judicial de Huaura — Huacho.
Imparcialidad del

juez de garantias Frecuencia Porcentaje
S! 32 64.0
No 18 36.0
Total 50 100.0

Fuente: cuestionario de garantias penales.

Imparcialidad del juez de garantias

Hsi
Mo

Figura 07. Diagrama de sectores de imparcialidad del juez de garantias
segun los operadores de justicia del distrito judicial de Huaura — Huacho.

Anélisis

En la tabla 7, el 64,0% (32) de los operadores de justicia indican que los
agraviados gozan de imparcialidad del juez de garantias; mientras que el
36,0% (18) indican que no es asi.

Interpretacion

Aproximadamente dos tercios de los operadores de justicia del distrito
judicial de Huaura, indican que los agraviados gozan de imparcialidad del

juez de garantias; es alarmante que no todos opinan de igual forma.



Tabla 08. Derecho de defensa segun los operadores de justicia del distrito
judicial de Huaura — Huacho.

Derecho de defensa Frecuencia Porcentaje
Si 29 58.0
No 21 42.0
Total 50 100.0

Fuente: cuestionario de garantias penales.

Derecho de defensa

Figura 08. Diagrama de sectores de derecho de defensa segun los
operadores de justicia del distrito judicial de Huaura — Huacho.

Analisis

En la tabla 8, el 58,0% (29) de los operadores de justicia indican que los
agraviados tienen derecho de defensa; mientras que el 42,0% (21)
manifiestan que no lo tienen.

Interpretacion

Aproximadamente casi tres quintas partes de los operadores de justicia del
distrito judicial de Huaura, indican que los agraviados gozan de derecho de
defensa; es impresionante que no todos los operadores de justicia opinan

asi.



Tabla 09. Debido proceso segun los operadores de justicia del distrito
judicial de Huaura — Huacho.

Debido proceso Frecuencia Porcentaje
Si 20 40.0
No 30 60.0
Total 50 100.0

Fuente: cuestionario de garantias penales.

Debido proceso

Figura 09. Diagrama de sectores de debido proceso segun los operadores
de justicia del distrito judicial de Huaura — Huacho.

Analisis

En la tabla 9, el 60,0% (30) de los operadores de justicia indican que los
agraviados no tienen debido proceso; mientras que el 40,0% (20)
manifiestan que si tienen.

Interpretacion

Las tres quintas partes de los operadores de justicia del distrito judicial de
Huaura, indican que los agraviados no gozan de debido proceso; es
preocupante esta situacion, es un factor que podria ser parte de la no

administracion adecuada de justicia.



Tabla 10. Tutela de derechos segun los operadores de justicia del distrito
judicial de Huaura — Huacho.

Tutela de derechos Frecuencia Porcentaje
Si 36 72.0
No 14 28.0
Total 50 100.0

Fuente: cuestionario de garantias penales.

Tutela de derechos

Figura 10. Diagrama de sectores de tutela de derechos segun los
operadores de justicia del distrito judicial de Huaura — Huacho.

Analisis

En la tabla 10, el 72,0% (36) de los operadores de justicia indican que los
agraviados poseen tutela de derechos; en tanto que el 28,0% (14) declaran
gue no tienen.

Interpretacion

Casi tres cuartas partes de los operadores de justicia del distrito judicial de
Huaura, revelan que los agraviados poseen tutela de derechos; es alarmante

una cuarta parte de los agraviados no lo tienen.



Tabla 11. Garantias penales segun los operadores de justicia del distrito
judicial de Huaura — Huacho.

Garantias penales Frecuencia Porcentaje
Si 33 66.0
No 17 34.0
Total 50 100.0

Fuente: cuestionario de garantias penales.

Garantias penales

Figura 11. Diagrama de sectores de garantias penales segun los operadores
de justicia del distrito judicial de Huaura — Huacho.

Andlisis

En la tabla 11, el 66,0% (33) de los operadores de justicia indican que los
agraviados tienen garantias penales; mientras que el 34,0% (17) dicen que
no tienen.

Interpretacion

Dos tercios de los operadores de justicia del distrito judicial de Huaura,
manifiestan que los agraviados ostentan garantias penales; es sorprendente

gue no todos los agraviados gozan de tal derecho.



4.2 Analisis inferencial y contrastacion de hipotesis
Hipotesis especificas

Tabla 12. Tutela de derechos e imparcialidad del juez de garantias segun los
operadores de justicia del distrito judicial de Huaura — Huacho.
Imparcialidad del

Tutela de juez de garantias  Total Chi? Gl p valor
derechos )
Si No
S N° 21 9 30
i
% 42.0% 18.0% 60.0%
N° 11 9 20
No 1,17 1 0,279
% 22.0% 18.0% 40.0%
N° 32 18 50
Total

% 64.0% 36.0% 100.0%

Fuente: cuestionario de tutela de derechos y garantias penales.

Analisis

En la tabla 12, se analiza la tutela de derechos e imparcialidad del juez de
garantias segun los operadores de justicia del distrito judicial de Huaura, aprecia
qgue el 42,0% (21) de los agraviados gozan de tutela de derechos e imparcialidad
del juez de garantias; mientras que el 18,0% (9) no lo hacen.

Interpretacion

El estadistico de prueba Chi? calculado 1,17 y p valor 0,279 (p > 0,05), indica
gue con una probabilidad de error de 27,9% la tutela de derechos para el
agraviado se relaciona con la imparcialidad del juez de garantias; sin embargo,
el error es demasiado alto al alfa establecido para aceptar la relacion, por lo que

se acepta la primera hip6tesis especifica nula (Ho1) que niega esa relacion.

Tutela de derechos e imparcialidad del juez de garantias
Chi? 1,17 GI= 1, p valor=0.279
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Figura 12. Relacion entre Tutela de derechos e imparcialidad del juez de
garantias segun los operadores de justicia del distrito judicial de Huaura.



Tabla 13. Tutela de derechos y derecho de defensa segun los operadores de
justicia del distrito judicial de Huaura — Huacho.

Derecho de
Tutela de _
defensa Total Chi? Gl p valor
derechos _
Si No
S N° 22 8 30
[
% 44.0% 16.0% 60.0%
N° 7 13 20
No 7,24 1 0,007
% 14.0% 26.0%  40.0%
N° 29 21 50
Total

% 58.0% 42.0% 100.0%

Fuente: cuestionario de tutela de derechos y garantias penales.

Anélisis

En la tabla 13, se analiza la tutela de derechos y derecho de defensa segun los
operadores de justicia del distrito judicial de Huaura, en ella se estima que el
44,0% (22) indican que los agraviados gozan de tutela de derechos y derecho
de defensa; mientras que el 26,0% (9) afirman lo contrario.

Interpretacion

El estadistico de prueba Chi? calculado 7,24 y p valor 0,007 (p < 0,05), indica
gue con una probabilidad de error de 0,07% tutela de derechos para el agraviado
se relaciona con los derechos de defensa; por lo que se acepta la segunda
hipotesis especifica (Hoz2) afirma que la tutela de derechos para el agraviado se
relaciona con los derechos de defensa de los casos implicados en los

expedientes judiciales.

Tutela de derechos y derecho de defensa
Chi? 7,24 GI= 1, p valor= 0.007
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Figura 13. Relacién entre Tutela de derechos y derecho de defensa segun los
operadores de justicia del distrito judicial de Huaura.



Tabla 14. Tutela de derechos y debido proceso segun los operadores de justicia
del distrito judicial de Huaura — Huacho.

Tutela de Debido proceso .
_ Total Chi? Gl p valor
derechos Si No
S N° 11 19 30
[
% 22.0% 38.0% 60.0%
N° 9 11 20
No 0,35 1 0,556
% 18.0% 22.0%  40.0%
N° 20 30 50
Total

% 40.0% 60.0% 100.0%

Fuente: cuestionario de tutela de derechos y garantias penales.

Analisis

En la tabla 14, se analiza la tutela de derechos y debido proceso segun los
operadores de justicia del distrito judicial de Huaura, en ella se aprecia que el
22,0% (11) indican que los agraviados gozan de tutela de derechos y debido
proceso; mientras que el 22,0% (11) indican que no es asi.

Interpretacion

El estadistico de prueba Chi? calculado 0,35 y p valor 0,556 (p > 0,05), indican
que con una probabilidad de error de 55,6% la tutela de derechos para el
agraviado se relaciona con el debido proceso; sin embargo, el error es
demasiado alto al alfa establecido para aceptar la relacion, por lo que se acepta
la tercera hipotesis especifica nula (Hos) que afirma que la tutela de derechos
para el agraviado no se relaciona con el debido proceso de los casos implicados

en los expedientes judiciales.
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Figura 14. Relacion entre Tutela de derechos y debido proceso segun los
operadores de justicia del distrito judicial de Huaura.



Tabla 15. Garantias penales y acceso a la justicia segun los operadores de
justicia del distrito judicial de Huaura — Huacho.

Garantias Acceso ala
enales justicia Total Chi? Gl p valor
b Sj No
S N° 31 2 33
i
% 62.0% 4.0% 66.0%
N° 14 3 17
No 1,67 1 0,196
% 28.0% 6.0% 34.0%
N° 45 5 50
Total

% 90.0% 10.0% 100.0%

Fuente: cuestionario de tutela de derechos y garantias penales.

Analisis

En la tabla 15, se analiza las garantias penales y acceso a la justicia segun los
operadores de justicia del distrito judicial de Huaura, en ella se aprecia que el
62,0% (31) indican que los agraviados gozan de garantias penales y acceso a la
justicia; mientras que el 6,0% (3) indican que no es asi.

Interpretacion

El estadistico de prueba Chi? calculado 1,67 y p valor 0,196 (p > 0,05), indican
que con una probabilidad de error de 19,6% las garantias penales para el
agraviado se relaciona con el acceso a la justicia; sin embargo, el error es
demasiado alto al alfa establecido para aceptar la relacion, por lo que se acepta
la cuarta hipotesis especifica nula (Hos) que afirma que las garantias penales
para el agraviado no se relacionan con el acceso a la justicia de los casos

implicados en los expedientes judiciales.
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Figura 15. Relacion entre garantias penales y acceso a la justicia segun los
operadores de justicia del distrito judicial de Huaura.



Tabla 16. Garantias penales e igualdad ante la ley segun los operadores de
justicia del distrito judicial de Huaura — Huacho.
lgualdad ante la

Garantias

enales ley Total Chi? Gl p valor
P Si No
< N° 26 7 33
i
% 52.0% 14.0% 66.0%
N° 10 7 17
No 2,218 1 0,136
% 20.0% 14.0% 34.0%
N° 36 14 50
Total

% 72.0% 28.0% 100.0%

Fuente: cuestionario de tutela de derechos y garantias penales.

Andlisis

En la tabla 16, se analiza las garantias penales e igualdad ante la ley segun los
operadores de justicia del distrito judicial de Huaura, en ella se aprecia que el
52,0% (26) indican que los agraviados gozan de garantias penales e igualdad
ante la ley; mientras que el 14,0% (7) indican que no es asi.

Interpretaciéon

El estadistico de prueba Chi? calculado 2,218 y p valor 0,136 (p > 0,05), indican
que con una probabilidad de error de 13,6% las garantias penales para el
agraviado se relaciona con igualdad ante la ley; sin embargo, el error es
demasiado alto al alfa establecido para aceptar la relacion, por lo que se acepta
la quinta hipotesis especifica nula (Hos) que afirma que las garantias penales
para el agraviado no se relacionan con la igualdad ante la ley de los casos

implicados en los expedientes judiciales.

Garantias penales e igualdad ante la ley
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Figura 16. Relacion entre garantias penales e igualdad ante la ley segun los
operadores de justicia del distrito judicial de Huaura.



Tabla 17. Garantias penales y recurso interno segun los operadores de justicia
del distrito judicial de Huaura — Huacho.

Garantias Recyrso interno L ., Chi? Gl o valor
penales Si No
S N° 25 8 33
[
% 50.0% 16.0% 66.0%
N° 7 10 17
No 5,824 1 0,016
% 14.0% 20.0% 34.0%
N° 32 18 50
Total

% 64.0% 36.0% 100.0%

Fuente: cuestionario de tutela de derechos y garantias penales.

Analisis

En la tabla 17, se analiza las garantias penales y recurso interno segun los
operadores de justicia del distrito judicial de Huaura, en ella se estima que el
50,0% (25) indican que los agraviados gozan de garantias penales y recurso
interno; mientras que el 20,0% (10) no lo hacen.

Interpretacion

El estadistico de prueba Chi? calculado 5,824 y p valor 0,016 (p < 0,05), indica
qgue con una probabilidad de error de 1,6% las garantias penales para el
agraviado se relacionan con el recurso interno; por lo que se acepta la sexta
hipotesis especifica (Hos) afirma que las garantias penales para el agraviado se

relacionan con el recurso interno de los casos implicados en los expedientes

judiciales.
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Figura 17. Relacién entre garantias penales y recurso interno segun los
operadores de justicia del distrito judicial de Huaura.



Tabla 18. Tutela de derechos y Garantias penales segun los operadores de
justicia del distrito judicial de Huaura — Huacho.

Garantias
Tutela de _
penales Total Chi? Gl p valor
derechos _
Si No
S N° 24 6 30
[
% 48.0% 12.0% 60.0%
N° 9 11 20
No 6,551 1 0,010
% 18.0% 22.0% 40.0%
N° 33 17 50
Total

% 66.0% 34.0% 100.0%

Fuente: cuestionario de tutela de derechos y garantias penales.

Anélisis

En la tabla 18, se analiza la tutela de derechos y garantias penales segun los
operadores de justicia del distrito judicial de Huaura, en ella se aprecia que el
48,0% (24) manifiestan que los agraviados gozan de tutela de derechos y
garantias penales; mientras que el 22,0% (11) indican que no es asi.
Interpretacion

El estadistico de prueba Chi? calculado 6,551 y p valor 0,010 (p < 0,05), indica
que con una probabilidad de error de 1,0% la tutela de derechos se relaciona con
las garantias penales; por lo que se rechaza la hipétesis nula y se acepta la
hipotesis de investigacion (Hi) que afirma que la tutela de derechos se relaciona

con las garantias penales de los casos implicados en los expedientes judiciales.

Tutela de derechos y garantias penales
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Figura 18. Relacion entre tutela de derechos y garantias penales interno segun
los operadores de justicia del distrito judicial de Huaura.



4.3 Discusion de resultados

El proceso penal a través de la entrada en vigencia del nuevo Cadigo
Procesal Penal, se ha constitucionalizado, esto quiere decir que para la
tramitacion de cualquier procedimiento en la busqueda de la verdad
material del hecho delictuoso, irrestrictamente tienen que respetarse los
derechos fundamentales de las partes sometidas a €l, esto quiere decir
no solamente los derechos del imputado, sino también la del agraviado,
ello en aplicacion al debido proceso penal (garantias penales, derecho de
defensa, igualdad de las partes, etc.).

En el estudio efectuado sobre la Tutela de derechos para el agraviado, en
su incoacion vulneracion de las garantias penales en el Distrito Judicial de
Huaura, en el Modulo Penal, de los Juzgados de Investigacion
Preparatoria de Huaura (expedientes, tramite y ejecucién), sobre todo de
las encuestas realizadas (en nimero de 100 encuestas hechas a diversos
operadores de justicia, jueces, fiscales, abogados libres, abogados
publicos y personal jurisdiccional), se ha llegado a determinar segun el
analisis inferencial y contrastacion de hipotesis, se analiza la tutela de
derechos y garantias penales segun los operadores de justicia del distrito
judicial de Huaura, en ella se aprecia que el 48,0% (24) manifiestan que
los agraviados gozan de tutela de derechos y garantias penales; mientras
gue el 22,0% (11) indican que no es asi. Se utilizo el estadistico de prueba
Chi? calculado 6,551 y p valor 0,010 (p < 0,05), indica que con una
probabilidad de error de 1,0% la tutela de derechos se relaciona con las
garantias penales; por lo que se rechaza la hipétesis nula y se acepta la
hipétesis de investigacion (Hi) que afirma que la tutela de derechos se
relaciona con las garantias penales de los casos implicados en los
expedientes judiciales. Ver tabla 18. Asi mismo del analisis inferencial y
contrastacion de hipoétesis, que se realiza, se analiza la tutela de derechos
y derecho de defensa segun los operadores de justicia del distrito judicial
de Huaura, en ella se estima que el 44,0% (22) indican que los agraviados
gozan de tutela de derechos y derecho de defensa; mientras que el 26,0%
(9) afirman lo contrario. Se utiliz6 estadistico de prueba Chi? calculado
7,24 y p valor 0,007 (p < 0,05), indica que con una probabilidad de error



de 0,07% tutela de derechos para el agraviado se relaciona con los
derechos de defensa; por lo que se acepta la segunda hipotesis especifica
(Ho2) afirma que la tutela de derechos para el agraviado se relaciona con
los derechos de defensa de los casos implicados en los expedientes
judiciales. Ver tabla 13. Por otro lado del andlisis inferencial y
contrastacion de hipotesis, que se realiza, se analiza las garantias
penales y recurso interno segun los operadores de justicia del distrito
judicial de Huaura, en ella se estima que el 50,0% (25) indican que los
agraviados gozan de garantias penales y recurso interno; mientras que el
20,0% (10) no lo hacen. Se utiliz6 el estadistico de prueba Chi? calculado
5,824 y p valor 0,016 (p < 0,05), indica que con una probabilidad de error
de 1,6% las garantias penales para el agraviado se relacionan con el
recurso interno; por lo que se acepta la sexta hip6tesis especifica (Hos)
afirma que las garantias penales para el agraviado se relacionan con el
recurso interno de los casos implicados en los expedientes judiciales. Ver
tabla 17. Lo cual nos indica que actualmente de no incoar la tutela de
derechos para el agraviado se vulneraria ciertas garantias penales, como
el derecho de defensa, el de contar con un recurso efectivo para la
defensa de sus intereses como parte legitimada en el desarrollo del
procedimiento penal (investigacion preliminar y preparatoria), ello
conforme al analisis de las encuestas realizadas y de los expedientes
judiciales advertidos de los 6rganos jurisdiccionales citados supra.

Como lo venimos sosteniendo la presente investigacion es inédita, es asi
gue son muy pocos los autores que tocan este tema siendo uno de ellos
es el jurista Alva Florian'®?, sefiala la posibilidad de que la victima recurra
a través de la tutela de derechos, es valida y tiene su fundamento juridico
y dogmatico, a partir de una interpretacion sistematica y armonica con los
principios constitucionales, siendo que solo podria recurrir a la accion de
tutela para cuestionar o proteger los derechos que le asisten, asi como
por ejemplo el de informacién y el de participacion en el proceso, siendo
basicamente el sustento juridico lo normado en el numeral 3 del art. | del

TP, del NCPP del 2004, el cual sostiene que las partes intervendran en el

182 ALVA FLORIAN, César A. “Cuestiones referidas a la Tutela de Derechos y al Control de Plazos en el Nuevo Cédigo Procesal Penal”,
Gaceta Penal & Procesal Penal. Manual 1 - Investigacién Preparatoria y Etapa Intermedia noviembre 2010- Lima, pag. 48 -.



proceso penal con ‘“iguales posibilidades de ejercer las facultades y
derechos previstos en la Constitucion y en este cédigo”, y que los jueces
preservaran el principio de igualdad procesal, debiendo allanar todos los
obstaculos que impidan o dificulten su vigencia; si bien es cierto el autor
la define, anuncia su fuente, caracteristicas, siendo que definitivamente
solo da grandes rasgos del mismo, pero no se aborda la problematica que
se advertiria en cuanto a la vulneracién de las garantias penales en este
procedimiento, en cuanto a la limitacion y prohibicion que tendria la
victima para la defensa de sus derechos a través de esta accion de tutela,
por otro lado en la Pontificia Universidad Catolica del Perd. Escuela de
Postgrado; se encontrg la tesis: El Derecho fundamental del acceso a la
justicia y las barreras de acceso en poblaciones urbanas pobres en el
Pert; para optar el grado académico de magister en derecho
constitucional, presenta por John Ivan Ortiz Sanchez, principalmente
concluye: 1. El Acceso a la justicia, constituye un derecho fundamental en
nuestro ordenamiento juridico constitucional peruano que nuestra
jurisprudencia constitucional y una parte de la doctrina nacional entiende
como acceso a la jurisdiccién limitando su ejercicio y alcance.
Proponemaos definir el acceso a la justicia como un derecho fundamental
por el cual los ciudadanos pueden satisfacer su necesidad de justicia con
todo instrumento 0 mecanismo ya sea auto compositivo (negociacion o
conciliacién) o heterocompositivo a través del Estado (judicial o
administrativo) o a través de instancias privadas (arbitraje) o colectivas y
comunitarias (justicia comunal y mecanismos de resolucién de conflictos
en asentamientos humanos). De esta propuesta de definicion del acceso
a la justicia podemos desprender las siguientes ideas centrales: - Es un
derecho fundamental de todo ciudadano. - Los ciudadanos son
beneficiarios de este derecho en forma individual o colectiva. - Los
ciudadanos pueden usar cualquier forma de resolucion de conflictos sea
auto compositiva o heterocompositiva, sea publica o privada, sea
individual o colectiva. - El Estado y la sociedad estan obligados a
satisfacer a través de este derecho la necesidad de justicia de todo
ciudadano. - El valor justicia es el principio que trasciende este derecho.

Asi mismo en la Universidad Nacional de Trujillo. Unidad de Postgrado,



se halla la tesis: La Vigencia efectiva del principio de igualdad procesal y
los derechos del agraviado. Tesis para optar el grado de maestra en
derecho mencion en Derecho Penal y Ciencias Criminoldgicas. Autora:
Karina Delgado Nicolas, la cual concluye principalmente: 1. La regulacion
de las atribuciones del agraviado en el sistema procesal penal garantizan
minimamente la vigencia efectiva del Principio de Igualdad Procesal por
cuanto el sistema de justicia no le provee al agraviado los mecanismos
idoneos (de goce y tutela) para ejercerlos tales como: la asistencia letrada
de un abogado para que le informe sobre dichos derechos desde la
interposicion de su denuncia, y asi los efectivice dentro del proceso penal,
especialmente en los casos en que las victimas sean menores de edad,
asi como profesionales idoneos que propicien la efectivizacion del
derecho del agraviado a recibir un trato digno y respetuoso por parte de
las autoridades competentes y a la proteccién de su integridad fisica y
psicoldgica sea evitando la doble victimizacion ocasionada por el mismo
proceso en siy laimplementacion de las medidas de proteccion; asimismo
por la falta de instrumentos procesales que garanticen dichos derechos
tales como la tutela de derechos que actualmente es ejercido solo por el
imputado. Se plantea la necesidad de establecer un punto de equilibrio en
esta nueva relacion, a manera de triada, formada entre los intereses de la
sociedad (representada por el Estado), los intereses del ofensor y los
intereses de la victima. Esta relacidon viene a reemplazar la hasta entonces
dominante relacion estado-ofensor. Por otro lado en la Pontificia
Universidad Catdlica del Peru. Facultad de Derecho; se encontro la tesis:
La Dimension objetiva de los procesos constitucionales de tutela de
derechos fundamentales. Tesis para optar por el titulo de licenciada en
derecho. Presentada por: Liliana Maria Salomé Resurreccién; en la que
concluye principalmente: 1. La accion de tutela es el mecanismo procesal
mas expeditivo para lograr la proteccion de los derechos fundamentales
y, adicionalmente, ha hecho posible que, a partir de la resolucién de casos
concretos, la Corte Constitucional ponga fin a situaciones
manifiestamente contrarias a la Constitucion. Una novedosa técnica para
lograr este propdsito es el denominado “estado de cosas inconstitucional”

gue ha permitido, por mencionar un ejemplo, que a partir de una accion



de tutela referida a las condiciones de hacinamiento e insalubridad que
presentaban dos carceles colombianas (Modelo y Bellavista), la Corte
Constitucional llame la atencién sobre un problema generalizado en todos
los centros de reclusion de dicho pais. En consecuencia, la Corte dirigio
un conjunto de Ordenes a las autoridades pertinentes para que, en un
plazo determinado, elaboren un plan de construccién y refaccion
carcelaria. Asimismo, ordendé que se adopten las medidas necesarias para
garantizar condiciones de vida dignas para los reclusos.

Del analisis realizado se concluye que actualmente el restringir e impedir
a la victima, que pueda recurrir a este procedimiento de Tutela de
Derechos para el agraviado, determina que no se estan desarrollando las
garantias de un debido proceso penal, esto quiere decir que se advierte,
i) vulneracién al acceso a la justicia al no contar con recurso efectivo; ii)
vulneracion al derecho de derecho de defensa, en uso a sus interese en
el mismo vy iii) vulneracion al principio de igualdad de las partes en la
tramitacién de un proceso penal, esto es como lo sefiala el jurista Juan H.
Sanchez Cérdoval®, citando a Juan Montero Aroca, sefiala que si bien es
cierto el derecho de defensa no es exclusivo del imputado, sino que es
un derecho fundamental atribuido a las partes de todo el proceso, que
consiste basicamente en la necesidad de que estas sean oidas para que
puedan alegar y probar, y de que conozcan y puedan rebatir todos los
materiales de hecho y derecho que influyan en la resolucion judicial, y que
si bien es cierto la participacion del agraviado al constituirse como actor
civil, la ley le da ciertas facultades, sin embargo de igual forma son
limitadas, sobre todo al inicio del procedimiento penal, en donde esta
tendria la legitimidad para obrar, y buscar asi el control, por parte del Juez
de garantias, ante la inoperancia, dejadez o limitacién de sus derechos,
por parte del ente persecutor del delito, ello I6gicamente en cuando le
correspondan de la lista cerrada establecida en el articulo 95 del Nuevo

Cddigo Procesal Penal.
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4.4Aporte de lainvestigacion

Definitivamente el aporte a la presente investigacion es de vital importancia,
a fin de que los operadores de justicia tenga una mirada diversa en cuanto a
la participacion del agraviado en la secuela de un procedimiento, y esto en
relacion de que el derecho internacional y sobre todo a los diversos
organismos internacionales del cual el Peru, ha ratificado, diversos tratados,
pactos y convenios, los cuales brindan una proteccion a los diversos
derechos que las victimas, poseen, en la tramitacibn de cualquier
procedimiento, en la que el afectado vea mellado y vulnerado el bien juridico
tutelado (esto de acuerdo al delito cometido en su contra), es por ello que a
nivel internacional se le brinda una especial proteccion, y esto por cuando
sobre el descansa las consecuencia del ilicito penal, situaciébn que en la
actualidad en nuestro ordenamiento procesal penal, no se ve reflejada, y esto
obedece en parte a que mucha importancia se le da al tratamiento y
procesamiento del imputado (quien comete el delito), esto es si bien es cierto
el derecho penal esta constitucionalizado, y que como consecuencia de ello,
refleja la aplicacion de diversas garantias procesales, sin embargo a pesar
de que el afectado es parte procesal, contra esté se limita a que tenga una
participacion pasiva y limitada de sus derechos, por ello que se debe propiciar
la correcta defensa de sus intereses en la tramitacion de un proceso penal
gue respete igual de condiciones a las partes procesales, por lo que si se
considera que las partes gozan de igual posibilidades en un proceso penal, y
prima el principio de igualdad se deberd de adecuar nuestro actual
procedimiento penal a los estandares internacionales sefialados en las bases
legales (legislacion supranacional pagina 68), concerniente como por
ejemplo: i) Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder'#*; a) Las victimas de delitos, inc. 1,2
y 3, b) Acceso a la justicia y trato justo, inc. 4, 5,6 y 7, ¢) Resarcimiento, inc.
8, 9,10 y 11, d) Indemnizacion, inc. 12y 13, e) Asistencia. Inc. 14, 15, 16 y
17, y f) Las victimas del abuso de poder, inc. 18,19, 20 y 21, entre otros

184 RECOPILACION DE REGLAS Y NORMAS DE LAS NACIONES UNIDAS EN LA ESFERA DE LA PREVENCION DEL DELITO Y
LA JUSTICIA PENAL. “Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder”.
[en linea]. 2016 [citado el 2016-03-02]. Disponible en Internet:
https:/www.unodc.org/pdf/compendium/compendium_2006_es_part_03_02.pdf
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derechos de amparo que posee la victima a nivel supra nacional; siendo que
como lo indica Jhonn C. Medina Olivas®®, al referirse a victimas es y seguira
siendo un tema de valiosa importancia social, debido a ello son valoradas y
protegidas por los Estados u organizaciones de Estados. De acuerdo a sus
valores, principios, temores y pretensiones, pueden variar en comparacion de
un continente a otro, de una Estado a Estado: Por ello nos sera de valiosa
importancia incorporar algunas de las legislaciones que armonizan con
nuestra legislacion interna y que ha emitido con el propésito de proteger a
sus ciudadanos, quienes por accién u omision se conviertan en victimas; es
por ello que el enfoque que se buscara con la presente sera de tratar de
establecer un cambio legislativo, o en todo caso un cambio de percepcion de
los operadores judiciales (establecer un acuerdo plenario en la que se
establezca el procedimiento de la tutela de derechos para el agraviado).

185 MEDINA OLIVAS, Jhonn C. Las Victimas y sus derechos. Lima - Pert, Editora y Libreria Juridica Grijley EIRL. lera. Edici6n, 2016, pag.

45.



CONCLUSIONES

a. Conforme quedo establecido en el analisis inferencial y contrastacion de
hipotesis, se analiza la tutela de derechos y garantias penales segun los
operadores de justicia del distrito judicial de Huaura, en ella se aprecia que el
48,0% (24) manifiestan que los agraviados gozan de tutela de derechos y
garantias penales; mientras que el 22,0% (11) indican que no es asi. Se
utilizé el estadistico de prueba Chi? calculado 6,551 y p valor 0,010 (p < 0,05),
indica que con una probabilidad de error de 1,0% la tutela de derechos se
relaciona con las garantias penales; por lo que se rechaza la hipétesis nula y
se acepta la hipodtesis de investigacion (Hi) que afirma que la tutela de
derechos se relaciona con las garantias penales de los casos implicados en
los expedientes judiciales. Ver tabla 18. Lo cual nos indica que actualmente
de no incoar la tutela de derechos para el agraviado se vulnera las garantias
penales, como el derecho de defensa, el de contar con un recurso efectivo
para la defensa de sus intereses como parte legitimada en el desarrollo del
procedimiento penal (investigacion preliminar y preparatoria).

b. En ese sentido debemos enfatizar que la victima o directamente el ofendido
por el hecho delictivo, tiene posibilidad de recurrir, a través de una tutela de
derechos, ante el Juez de Investigacion o de Garantias, para poner fin a la
vulneracién de algunos de sus derechos procesales fundamentales'®; (I6gico
en el alcance de los establecidos en el art. 95 del cédigo procesal penal) si
mas aun el art. IX. del Titulo Preliminar, referido al Derecho de Defensa; en
su inc. 3 establece: “El proceso penal garantiza, también, el ejercicio de los
derechos de informacion y de participacion procesal a la persona agraviada
o perjudicada por el delito. La autoridad publica esta obligada a velar por su
proteccion y a brindarle un trato acorde con su condicién.” En ese sentido
podriamos advertir que la interpretacion que el Juez deba realizar a este
novisimo procedimiento no solo deberd estar enfocada a un analisis
constitucional, sino también al ambito supranacional, norma que tiene

supremacia ante otras de nivel jerarquico, a fin de que este Ultimo como juez

186 FUSTAMANTE RAFAEL, José Willan “Tiene Legitimidad el Agraviado para solicitar Tutela de Derechos en Sistema Procesal”. [en
linea]. 2015 [citado el 2014-10-21]. disponible en Internet:
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de garantias sea imparcial no solo en el procedimiento (pudiendo hacer un
control de convencionalidad), sino ademas en el tratamiento de los derechos
de las partes, en especial a la del agraviado.

Queda claro que en la presente investigacion se ha llegado a determinar que
la Tutela de Derechos, también puede ser incoada, requerida o solicitada por
el agraviado cuando se advierta la inobservancia del contenido esencial de
los derechos y garantias previstos en la constitucion, basicamente el derecho
de defensa que goza la victima en la secuela de este procedimiento esto
como ya hemos advertido; i) El principio de igualdad, acceso a la justicia,
proteccion judicial, recurso efectivo, entre otros son vulnerados;. ii) No se
propicia las garantias del sistema procesal penal acusatorio, para el
agraviado; iii) Las Resoluciones emitidas por el juez de garantias, deberan
realizar control difuso, para incoar este procedimiento, o apartarse de la
doctrina jurisprudencial, establecida que sefiala que el mismo es procedente
sola par el imputado.

No cabe duda que el hecho de no respetar el procedimiento penal para el
agraviado en cuanto a sus garantias penales, trae como consecuencia que
el ofendido pueda establecer una tutela de derechos, para que se respete el
debido proceso, ya que si bien es cierto algunos consideran que no procede
este instituto procesal de la tutela de derechos para el agraviado y otros por
el contrario como el suscrito consideran lo contrario, ya como se ha visto ante
la vulneracion de los derechos fundamentales del ofendido, los mismos que
se encuentran consagrados en el articulo 2 inciso 2 de nuestra Constitucion
Politica que prescribe: “toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley.
Nadie debe ser discriminado por motivo de origen... o de cualquier otra
indole”; siendo que los jueces en un proceso penal deben preservar el
principio de igualdad procesal (igualdad ante la ley), debiendo en todo caso
allanar todos los obstaculos que impidan o dificulten su vigencia.

El acceso a la justicia, es una derecho fundamental de todo justiciable, en un
estado constitucional de derecho, y esto se efectiviza a través de la tutela
procesal efectiva; hemos llegado a establecer que hay diversos organismos
internacionales del cual el Perq, ha ratificado, diversos tratados, pactos y
convenios, los cuales brindan una proteccion a los diversos derechos que

las victimas, que poseen, en la tramitacion de cualquier procedimiento, en la



que el afectado vea mellado y vulnerado el bien juridico tutelado (esto de
acuerdo al delito cometido en su contra), es por ello que a nivel internacional
se le brinda una especial proteccion, y esto por cuando sobre el descansa las
consecuencia del ilicito penal, situacion que en la actualidad en nuestro
ordenamiento procesal penal, no se ve reflejada, y esto obedece en parte a
gue mucha importancia se le da al tratamiento y procesamiento del imputado
(quien comete el delito), esto es si bien es cierto el derecho penal esta
constitucionalizado, y que como consecuencia de ello, refleja la aplicacion
de diversas garantias procesales, sin embargo a pesar de que el afectado es
parte procesal, contra esté se limita a que tenga una participacion pasiva y
limitada de sus derechos, por lo que la incoacion, aplicacion y tramitacion de
este procedimiento novedoso, (este instituto procesal solo se aplica al
imputado), siendo que como esta estructurado el mismo se advierte
flagrantemente un desmedro a los derechos fundamentales de las partes,
basicamente del agraviado, en atencion a ello, si bien es cierto un proceso
penal debe ser eficaz, justo y tramitado en un plazo razonable ello como
principal anhelo de la sociedad, mas aun cuando se restringe la libertad
personal, pero ello no significa atentar flagrantemente al principio
constitucional de acceso a la justicia. Asi, a decir de Asencio Mellado: “El
proceso no es otra cosa que un método de determinacién de hechos y
responsabilidades y para la consecucion de este fin ha de permanecer en la
mas absoluta neutralidad (...)”.*®" Entendiéndose en ese mismo orden de
ideas que también debe darse para la victima.

f. El actual procedimiento de tutela de derechos, a favor solo del imputado
afecta como ya se viene afirmando las garantias penales, y como
consecuencia de ello, el derecho y principio constitucional de igualdad ante
la ley del agraviado, mas aun que de acuerdo a lo establecido en el art. IX.
del Titulo Preliminar, del Codigo Procesal Penal, establece en el inc. 3 “el
proceso penal garantiza, también, el ejercicio de los derechos de informacion
y de participacion procesal a la persona agraviada o perjudicada por el delito.
La autoridad publica esta obligada a velar por su proteccion y a brindarle un

trato acorde con su condicion”; y que si bien es cierto se parte que esta
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afectacion, va a estar determinada solo para el imputado en lo establecido en
el art. 71 del Nuevo Cadigo Procesal Penal, (lista de derechos cerrada), esta
circunstancia no es tan cierta, ya que como hemos visto el perjudicado por el
delito tiene también la posibilidad de recurrir ante el Juez de Garantias, para
hacer valer sus derechos cuando estos se vean menoscabados en la
instauracion del procedimiento penal, basicamente en la Investigacion
Preliminar y Preparatoria; encontrando el fundamento juridico y dogmatico, a
partir de una interpretacion sistematica y armoénica con los principios
constitucionales. Es asi que, de una parte, el articulo 2 inciso 2 de nuestra
Constitucion Politica numera que “toda persona tiene derecho a la igualdad
ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen... o de cualquier
otra indole”; por otro lado, en el numeral 3 del articulo | del Titulo Preliminar
del NCPP, se sefala que “las partes intervendran en el proceso con iguales
posibilidades de ejercer las facultades y derechos previstos en la Constitucion
y en este Codigo, y los jueces preservaran el principio de igualdad procesal,
debiendo allanar todos los obstaculos que impidan o dificulten su vigencia'®s;
no hay que dejar pasar por alto que también tenemos un derecho
supranacional, en cuanto a las garantias procesales para la victima®®, que
reconocen derechos explicitos a favor de las victimas en el proceso, el mas
importante es la Declaracion sobre Principios Fundamentales de la Justicia
para las Victimas de Delitos y Abuso de Poder, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el afio 1985, en correlacion con el art. 25°
del Pacto de San José de Costa Rica que reconoce como una obligacion del
estado proveer de una debida proteccion judicial a sus ciudadanos cuando
alguno de sus derechos constitucionalmente reconocidos ha sido lesionado;
siendo que en los articulos 95 y 104 del Nuevo Codigo Procesal Penal, les
reconoce derechos y facultades las cuales deben ser interpretadas
sistematicamente con el unico fin de que al ofendido por el delito se le pueda
resarcir en el menoscabo del hecho cometido en su contra, alcanzando asi
justicia a su pretension, y evitar una doble revictimizacién por parte de la

inoperancia del Estado.
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g. No cabe duda que la victima en este nuevo sistema procesal, ha ganado un
rol protagonico, esto no solo en el derecho a la informacién, y participacion
del proceso penal, tanto mas aun que nuestra norma adjetiva en el art. 95°
del NCPP, le confiere al agraviado una serie de derechos, sino que para la
accion reparatoria del delito, la norma procesal le ha conferido ciertas
facultades, sin embargo como lo sefala Alva Florian'®, indica que la
posibilidad de que la victima recurra a través de la tutela de derechos, es
valida y tiene su fundamento juridico y dogmatico, para poder requerir al Juez
de Garantias la accién de tutela para cuestionar o proteger los derechos que
le asisten, asi como por ejemplo el de informacion y el de participacion en el
proceso, siendo basicamente el sustento juridico lo normado en el numeral 3
del art. | del TP, del NCPP del 2004, el cual sostiene que las partes
intervendran en el proceso penal con “iguales posibilidades de ejercer las
facultades y derechos previstos en la Constitucion y en este cddigo”, y que
los jueces preservaran el principio de igualdad procesal, debiendo allanar
todos los obstaculos que impidan o dificulten su vigencia. En ese orden de
ideas podemos sefalar que la Tutela de Derechos es una garantia del
derecho que tiene toda persona a la proteccion judicial de sus derechos
fundamentales a través de un recurso interno y efectivo, entendido este al
restablecimiento del statuo quo de los derechos vulnerados, que encuentra
una regulacion expresa en el NCPP del 2004'%, (solo en cuanto a los
parametros establecidos en el art. 71 en cuanto al imputado) y 95 (en cuanto
al agraviado) del NCPP), y que debe utilizarse Unica y exclusivamente cuando
haya una infraccion (ya consumada), de los derechos que le asiste tanto al
imputado, como al agraviado, ello como respuesta al derecho de igualdad.
Como puede apreciarse, es un mecanismo (mas que procesal), de indole
constitucional, que se constituye en la mejor via reparadora del menoscabo
sufrido, que incluso puede funcionar con mayor eficiencia y eficacia que un
proceso constitucional de habeas corpus!®?, siendo que el Juez de

Investigacion Preparatoria controlara la constitucionalidad de los actos de
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investigacién practicados por el Ministerio Publico (entendida con el apoyo de

la Policia Nacional).



RECOMENDACIONES O SUGERENCIAS

a. Al haberse comprobado efectivamente segun los resultados que se han
obtenido en la presente investigacion la vulneracion de las garantias penales,
al no permitir al agraviado que este pueda incoar la tutela de derechos, esto
es al ver el agraviado mellado el derecho de defensa, igualdad ante la ley,
acceso a la justicia, el de contar con un recurso efectivo para la defensa de
sus intereses como parte legitimada en el desarrollo del procedimiento penal
(investigacion preliminar y preparatoria), entre otros que le confiere la ley, se
sugiere una mejora legislativa, para lo tomaremos como antecedente lo
establecido en el art. 71 Codigo Procesal Penal, solo en su numeral 4,
apartado que desarrolla la Tutela de derechos para el imputado.

b. Al poder legislativo se sugiere que de manera inmediata se realice una
modificatoria legislativa y se incorpore dentro del art. 95del Codigo Procesal
Penal, esto en cuando a la los requisitos, aplicacion, tramite y incoacion de la
tutela de derechos para el agraviado, conforme a los mismo parametros
utiizados para el imputado, para lo cual proponemos la siguiente
modificatoria legislativa: DICE: art. 95 Derechos del agraviado; inc 1. El
agraviado tendra los siguientes derechos: a) A ser informado de los
resultados de la actuacion en que haya intervenido, asi como del resultado
del procedimiento, aun cuando no haya intervenido en él, siempre que lo
solicite; b) A ser escuchado antes de cada decision que implique la extincion
0 suspension de la accion penal, siempre gque lo solicite; ¢) A recibir un trato
digno y respetuoso por parte de las autoridades competentes, y a la
proteccion de su integridad, incluyendo la de su familia. En los procesos por
delitos contra la libertad sexual se preservard su identidad, bajo
responsabilidad de quien conduzca la investigaciéon o el proceso. d) A
impugnar el sobreseimiento y la sentencia absolutoria. Inc. 2. El agraviado
sera informado sobre sus derechos cuando interponga la denuncia, al
declarar preventivamente o en su primera intervencion en la causa. Inc 3. Si
el agraviado fuera menor o incapaz tendrd derecho a que durante las
actuaciones en las que intervenga, sea acompafado por persona de su

confianza.DEBE DECIR: 95 Derechos del agraviado; inc 1. El agraviado



tendra los siguientes derechos: a) A ser informado de los resultados de la
actuacion en que haya intervenido, asi como del resultado del procedimiento,
aun cuando no haya intervenido en él, siempre que lo solicite; b) A ser
escuchado antes de cada decision que implique la extincion o suspension de
la accion penal, siempre que lo solicite; ¢) A recibir un trato digno y respetuoso
por parte de las autoridades competentes, y a la proteccion de su integridad,
incluyendo la de su familia. En los procesos por delitos contra la libertad
sexual se preservara su identidad, bajo responsabilidad de quien conduzca
la investigacion o el proceso. d) A impugnar el sobreseimiento y la sentencia
absolutoria. Inc. 2. El agraviado sera informado sobre sus derechos cuando
interponga la denuncia, al declarar preventivamente o en su primera
intervencioén en la causa. Inc 3. Si el agraviado fuera menor o incapaz tendra
derecho a que durante las actuaciones en las que intervenga, sea
acompafado por persona de su confianza. Esta parte del parrafo_se
adicionara al texto, inc 4. Cuando el agraviado considere que durante las
Diligencias Preliminares o en la Investigacion Preparatoria no se ha dado
cumplimiento a estas disposiciones, 0 que sus derechos no son respetados,
0 que es objeto de medidas limitativas de derechos indebidas o de
requerimientos ilegales, puede acudir en via de tutela al Juez de la
Investigacion Preparatoria para que subsane la omision o dicte las medidas
de correccion o de proteccion que correspondan. La solicitud del agraviado
se resolvera inmediatamente, previa constatacion de los hechos y realizacion
de una audiencia con intervencion de las partes.

A la Corte Suprema de Justicia de la Republica, y en atribucion a lo dispuesto
por el art. 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial, en caso de demora en la modificacion de los articulos citados supra,
se lleve a cabo un Pleno Jurisdiccional Extraordinario de las Salas Penales
Permanente y Transitoria, a fin de que dicha instancia judicial uniformice
estos criterios, en base a la aplicacién, tramite y resolucion de la Tutela de
Derechos para el agraviado, esto via de interpretacion supranacional de los
multiples dispositivos citados supra, y en via de integraciéon de la norma
establezca los criterios que sefialamos supra, a fin de se establezca doctrina
legal, esto para que sean invocados por todos los jueces de las instancias

judiciales en la cual se lleva a cabo este procedimiento especial, debiéndose



de incluir segun la modificatoria normativa citada, via Foro de Participacion
Ciudadana, esto es a través del tesista quien sostendra dicho pedido ante la
maxima instancia suprema, con el fin de concordar la jurisprudencia penal.
En el hipotético caso de que dicha modificacién legislativa demore, asi como
al sefialamiento del Pleno Jurisdiccional Extraordinario de las Salas Penales
Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia, se debera enviar
un proyecto con los alcances conferidos en el presente tesis a la Unidad de
Equipo Técnico Institucional del Cédigo Procesal Penal (UETI-CPP),
organismo que depende del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, a fin de
que pueda instaurar ante los organos competentes del Poder Judicial, la
convocatoria de una Sala Plena, a fin de que los jueces penales (jueces de
garantias), puedan instaurar la aplicacion de este mecanismo, y evitar algun
tipo de sancion administrativa (Ocma), ya que a la fecha este procedimiento
solo esta permitido para el imputado, de acuerdo a los acuerdos plenarios
sefalados supra.

Por dltimo, se difundir4 a través de foros, seminarios y conferencias este
mecanismo de salvaguarda de derechos del agraviado a fin de que los jueces
de la republica via control de convencionalidad, apliguen la norma
supranacional, mas aun cuando un Estado es parte de un tratado
internacional como la Convencion Americana, (como lo es el Peru), todos sus
organos, incluidos sus jueces, estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a
velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean
mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin, por lo que
los jueces y érganos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de
convencionalidad” entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes, deben tener en cuenta no solo el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte

Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién Americana.
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ANEXOS
ANEXO N° 01
CUESTIONARIO DE TUTELA DE DERECHOS

Titulo de la Investigacion: La tutela de derechos para el agraviado en su
incoacién, vulneracién de las garantias penales. Distrito Judicial de Huaura-
Huacho 2017

Objetivo: evaluar la tutela de derechos del agraviado

Responsable: Galileo Galilei Mendoza Calderén

NOMBRES Y APELLIDOS: ... e

El presente cuestionario tiene la finalidad de conocer sobre el nivel de aplicacion
de la tutela de derechos para el agraviado, su respuesta contribuird en la toma

de decision del presente.

1. Considera usted que las partes en un proceso penal estan legitimadas
para instaurar una Tutela de derechos, responda :
V() F(C)

2. Cree usted que el agraviado puede incoar una Tutela de derechos,
cuando en un procedimiento penal, no se respetan sus derechos:
V() F()

3. Cree usted que la tutela de derechos garantiza el trato igualitario, que el
juez debe tener para las partes de un proceso:
V() F()

4. Considera usted que la no incoacion de la tutela de derechos, a favor del
agraviado, seria discriminatorio, en un proceso penal:
V() F()

5. Sobre que delitos cree usted que se aplica este procedimiento, mencione

algunas:



6. Tiene conocimiento si este procedimiento especial se aplica a otros
delitos, de los no citados en su pregunta anterior:
Si( ) No ()

7. Considera usted que la Tutela de derechos tiene ciertas limitaciones
juridicas, en la no aplicacién de este procedimiento, a favor de la victima.
V() F(C)

8. Que fuentes del derecho o limitaciones juridicas encontraria en la no
aplicacion de la tutela de derechos a favor del agraviado, mencione

algunas:

9. Considera usted que la actual fuente del derecho, que se aplica para la
tutela de derechos, vulnera la participacion de las partes a recibir un trato
igualitario por parte del juez de investigacion preparatoria
Si( ) No ()

10.Cree usted que la tutela de derechos solo debe aplicarse en la etapa
preparatoria del proceso:

Si( ) No ()



ANEXO N° 02
CUESTIONARIO DE GARANTIAS PENALES

Titulo de la Investigacion: La tutela de derechos para el agraviado en su
incoacién, vulneracién de las garantias penales. Distrito Judicial de Huaura-
Huacho 2017

Objetivo: evaluar la vulneracion de las garantias penales

Responsable: Galileo Galilei Mendoza Calderén

NOMBRES Y APELLIDOS: ...

El presente cuestionario tiene la finalidad de conocer sobre si la no aplicacion de
la tutela de derechos para el agraviado, vulnera garantias penales, en el proceso,
su respuesta contribuira en la toma de decision del presente.

1. Cree usted que no permitir la Tutela de Derechos para el agraviado se
vulneran derechos fundamentales
V() F()
2. Que derechos fundamentales considera que se vulneran cuando no se
aplica este procedimiento, mencione algunas:
) P
D)
0 P
) o
L= P
3. Cree usted que el agraviado también goza de garantias penales, en la
secuela de un procedimiento penal.
V() F(C)
4. Que garantias penales considera usted que se vulneran, cuando no aplica

este procedimiento en favor del agraviado:



10.

Considera usted que obviar la tutela de derechos para el agraviado,
conllevara a la vulneracion de las garantias penales, referidas en la
norma procesal:

Si( ) No ()

Cree usted que en alguna medida el derecho de defensa del agraviado
se ve afectado, cuando este, se le limita en la posibilidad de no poder
incoar la tutela de derechos a su favor:

Si( ) No ()

Cree usted que en alguna medida el derecho de igualdad del agraviado
se ve afectado, cuando este, se le limita en la posibilidad de no poder
incoar la tutela de derechos a su favor:

Si( ) No ()

Cree usted que a la fecha los jueces de investigacion preparatoria, no
garantizan una adecuada proteccion judicial al agraviado, al no permitir
la incoacion de la tutela de derechos:

Si( ) No ()

Considera usted que el juez de la investigacion preparatoria no seria
imparcial, al no permitir la incoacion de la tutela de derechos.

Si () No ( )

Cree usted que a la fecha la aplicacion de este procedimiento especial
de tutela de derechos, ha sido fructifero en la disminucion de la carga
procesal:

Si( ) No ()



NOTA BIOGRAFICA

Galileo Galilei Mendoza Calderon, nacié el dia 03 de abril de 1977, en el
distrito de Paramonga, provincia de Barranca, Departamento de Lima, inicio
sus estudios primarios en la Institucion Educativa Nacional N° 21012, y
estudios secundarios Institucion Educativa Nacional Guillermo E. Billinghurst,
ambos en el distrito y provincia de Barranca, curso estudios Universitarios en
la Universidad San Pedro de Chimbote, en la cual se gradué como Abogado,
es Magister en Derecho Penal, por la Universidad Nacional Hermilio Valdizan
actualmente se desempefia como Juez Titular del Primer Juzgado de
Investigacion Preparatoria de Huaura-Huacho, ha sido Ex Juez Titular del
Segundo Juzgado de Investigacion Preparatoria de Castilla-Piura, Ex. Juez
del Segundo Juzgado de Investigacion Preparatoria de Moyobamba. Ex. Juez
del Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria de Tumbes, Ex. Juez
Especializado en lo Penal Liquidador de Huaral-Barranca, (Adicion Juzgado
Unipersonal y Juzgado de Investigacion Preparatoria), Ex Defensor de Oficio-
Huaura-Barranca (Nuevo Codigo Procesal), Egresado de la Maestria en
Derecho Civil y Comercial - UNFV, Egresado del Doctorado UNFV,
Expositor, Conferencista y Organizador de eventos académicos del ETI-PJ,
MINJUS, y C.A.H, y otras instituciones, Profesor Universitario de Pre y Post
Grado de Universidades Publicas y Privadas. Coautoria el Libro el Nuevo
Proceso Penal Inmediato, asi como diversos articulos juridicos en las
Revistas Gaceta Penal & Procesal, Gaceta Constitucional, Thomson Reuters,
entre otras. Diversos Diplomados Nacionales e Internacional en Derecho
Penal y Procesal Penal, (Universidad Alicante Espafia), Derechos Humanos,
Constitucional, Procesal Constitucional, en Derecho Civil y Empresarial,
Conciliador Extra Judicial, Arbitro, Ex. Director Académico del Colegio de
Abogados de Huaura, Ex. Presidente de la Asociacion de Abogados de
Barranca, Ex. Asesor Legal de Diversas Instituciones Publicas, Ex integrante

de diversos estudios juridicos.
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ACTA DE DEFENSA DE TESIS DE DOCTOR

En el Auditorio de la Escuela de Posgrado; siendo las 11:00 h, del dia viernes 12 DE JULIO DE
2019; el aspirante al Grado de Doctor en Derecho, Galileo Galilei MENDOZA CALDERON,
procedié al acto de Defensa de su Tesis titulado; “LA TUTELA DE DERECHOS PARA EL
AGRAVIADO EN SU INCOACION VULNERACION DE LAS GARANTIAS PENALES. DISTRITO
JUDICIAL DE HUAURA — HUACHO 2017”, ante los miembros de! Jurado de Tesis sefores;

Dr. Reynaldo Marcial OSTOS MIRAVAL Presidente
Dr. Pio TRUJILLO ATAPOMA Secretario
Dr. Hamilton ESTACIO FLORES Vocal
Dr. Amancio Ricardo ROJAS COTRINA Vocal
Dra. Nancy VERAMENDI VILLAVICENCIOS Vocal

Asesor de Tesis: Dr. Abner A. FONSECA LIVIAS (Resolucion N° 03287-201 8-UNHEVALEPG-D)
Respondiendo las preguntas formuladas por los miembros del Jurado y publico asistents.

Concluido el acto de defensa, cada miembro del Jurado procedié a la evaluacién del aspirante a
Doctor, teniendo presente los criterios siguientes:

a) Presentacion personal.
b) Exposicion: el problema a resolver, hipStesis, objetivos, resultados, conclusiones, ios aportes,
contribucion a la ciencia y solucién a un problema social y Recomendaciones,
¢) Grado de conviccidn y sustento bibliogréfico utilizados para las respuestas a [as interrogantes
del Jurado y pUblico asistents.
d) Diccion y dominio de escenario,
Asi mismo, el Jurado planted a la tesis las observaciones siguientes:

Obteniendo en consecuengia el Doctorando la Nota de... £ ecd @640 (/¢ )
Equivalerte a hcy 2440420, ... por o que se declara ... /;i W Obewls
{Ap do 6 desaprobado)

Los miembros del Jurado firman ia presente ACTA en sefial de conformidad, en Huénuco, siendo

las, /242, horas del 12 de julio de 2019,

ECRETARIO
DN m..fm. R34t ...
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Leyenda:
10 a 20: Excolante
17 2 18: Muy Busno

14 a 18: Bueno
{Resalitn W* 01927, 2019 LNKEVALEFG-0)

5 Lavireseciiosie 8O- 8PV (Zindie Lacncrsitosi - Fakiliy 1 T L s
Skl ST



2.

AUTORIZACION PARA PUBLICACION DE TESIS ELECTRONICA DE
POSGRADO

IDENTIFICACION PERSONAL

Apellidos y Nombres: HMEaDoza CADERS GALLLED ¢ AL LET
DNI: |BF 6 49%S Correo electrénico:

Teléfono de casa: Celular: Oficina:

IDENTIFICACION DE LA TESIS

POSGRADO
Doctorado: =t "% REc WD

Grado Académico obtenido:

Tlegster

Titulo de |a tesis: ; )
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Tipo de acceso que autoriza el autor:

Marcar Categoria de .
uyen G080 B Descripcion de acceso B B
PUBLICO Es plblico y accesible el documento a texto completo
[ e por cualquier tipo de usuario que consulta el repositorio. |
Solo permite el acceso al registro del metadato con
RESTRINGIDO informacién basica, mas no al texto completo.

Al elegir la opcién “Pablico® a través de la presente autorizo de manera gratuita al
Repositorio Institucional — UNHEVAL, a publicar ia version electronica de esta tesis en el
Portal Web repositorio.unheval.edu.pe, por un plazo indefinido, consintiendo que dicha
autorizacion cualquier tercero podra acceder a dichas paginas de manera gratuita, pudiendo
revisarla, imprimirla o grabarla, siempre y cuando se respete la autoria y sea citada
correctamente,

En caso haya marcado la opcion “Restringido”, por favor detallar las razones por las que se
eligié este tipo de acceso:

Asimismo, pedimos indicar el periodo de tiempo en que la tesis tendria el tipo de acceso
restringido:
( )1afo { )2anos { }3aros ( )4anos

Luego del periodo serialado por usted{es), automaticamente la tesis pasard a ser de acceso
publico.

Fecha de firma: 2 9/0 J'{ l j

~ Firma del autor



