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RESUMEN

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 sistematica, teleoldgica, y armonica con los principios
constitucionales y en consonancia con 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; siendo que el art. 95 del
cédigo procesal penal; reconoce derechos y facultades las cuales deben ser interpretadas
sistematicamente. En el estudio efectuado, se ha llegado a determinar segun el analisis inferencial
y contrastacion de hipdtesis se analiza la tutela de derechos y garantias penales 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 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 hipotesis nula y se acepta
la hipotesis de investigacion (Hi) que afirma que la tutela de derechos se relaciona con las garantias
penales. Lo cual indica que actualmente de no incorporar 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.
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INTRODUCCION

El modelo procesal penal, tiene como aforismo respetar irrestrictamente los derechos de las partes,
siendo que el Ministerio Publico, 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” (Zamora, 2011, p.03), amparoy proteccion de los derechos
de toda persona sometida al ius puniendi, establecidos en nuestra carta magna, afianzandose una
vez mas el debido proceso penal en su vertiente del derecho a la defensa, este amparo y proteccion
de los derechos del imputado, reconocidos por la Constitucidn y las leyes, la encontramos plasmada

en el art. 71° numeral 4 del Codigo Procesal Penal; 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, 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 correcciéon o de proteccion que

correspondan (...). (Cédigo Procesal Penal, 2024, p.63).

Sustento normativo que ha quedado afianzado con el Acuerdo Plenario N° 4-2010/CJ-116, en donde

se restringid 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 detencidn girada, d) Designacion de la persona o institucion a la que
debe avisarse de la detencidn 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 declaracion 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 restriccionesilegales, |) Serexaminado por un médico legista o por otro
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profesional de la salud, cuando el estado de salud asi lo requiera. (Acuerdo Plenario N° 4-

2010/CJ-116, p 04).

Habiéndose establecido ademas en el Acuerdo Plenario N° 2-2012/CJ-116, que esta accion 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. 712.1 del NCPP. Sin embargo, debemos enfatizar “si la victima o directamente el
ofendido por el hecho delictivo, tiene posibilidad de recurrir, a través de una tutela de derechos, al
Juez de Investigacion o de Garantias, para poner fin a la vulneracion de algunos de sus derechos
procesales fundamentales" (Fustamante, 2011, p. 03); 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
i i

participacion procesal a la persona agraviada o perjudicada por el delito. La autoridad

publica esta obligada a velar por su protecciony a brindarle un trato acorde con su condicidn.

(Codigo Procesal Penal, 2024, p.27).

En ese sentido podriamos advertir que la interpretacion que el Juez deba realizar a este novisimo
procedimiento no solo debera 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 bdsicos 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 Codigo Procesal Penal, les reconoce derechos y facultades las cuales deben ser
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interpretadas sistematica y teleolégicamente con el Unico fin de que al ofendido por el delito se
le pueda resarcir 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.
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CAPITULO I: DESCRIPCION DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION
1.1. Fundamentacion del problema de investigacion

Naturaleza: 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 Peru, 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

constitucionalizacion del proceso penal” (Zamora, 2011, p.03).

Este amparo y proteccion de los derechos del imputado, reconocidos por la Constituciony 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 Investigacidn Preparatoria no se ha dado
cumplimiento a estas disposiciones, o 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
correccion o de proteccion que correspondan”; ...sustento normativo que ha quedado afianzado
con el Acuerdo Plenario N° 4-2010/CJ-116, en donde se restringio 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 detencidn 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 declaracién voluntaria, i)
Presencia de abogado defensor en la declaracion 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 establecido ademas en el Acuerdo Plenario N° 2-2012/CJ-116, que esta Accidon 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
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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 posibilidad de recurrir, a través de una tutela de derechos, al Juez de Investigacion o de
Garantias, para poner fin a la vulneracion de algunos de sus derechos procesales fundamentales"
(Fustamante, 2011, p. 03), simas aun el art. IX. del Titulo Preliminar, referido al Derecho de Defensg;
ensuinc. 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 condicion. (Codigo

Procesal Penal, 2024, p.27).

En ese sentido podriamos advertir que la interpretacion que el Juez deba realizar a este novisimo
procedimiento no solo debera 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.

Dimensiones: 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 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, deberdn 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 vulneracidn de algunos de sus derechos.

Hechos: Esta investigacion divergente merece la opinidn 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, que si deberia proceder,
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maxime 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, esto como es de verse en el reciente fallo emitido
por el Juzgado Supremo de Investigacion Preparatoria, en el Expediente N°. 00006-2023-1-5001-JS-

PE-o01, en los sequidos contra la Presidenta Dina Ercilia Boluarte Zegarra y Otros.

Explicaciones o antecedentes: La presente investigacion es inédita, puesto que a pesar de haber
pasado algunos afos 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.

1.2. 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, aplicaciéon 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 estd 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 otra cosa que un método de
determinacion de hechos y responsabilidades y para la consecucion de este fin ha de permanecer

en la mas absoluta neutralidad (...)". (Cubas, V., Doig, Y., y Quispe., F. 2005, p. 493).

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
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solucion oportuna y justa de sus conflictos dejando en muchos casos una sensacion de impunidad y
corrupcion 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 que es obligacion 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 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.” (Kafka, 1939, p.217).

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 simple modificacion de normas penales. Este cambio significativo lo
representa sin duda el Nuevo Coédigo Procesal Penal (NCPP) promulgado mediante Decreto
Legislativo N° g57 y publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 29 de julio de 2004; pero este
cambio debe estar aparejado a una verdadera constitucionalizacidn del proceso penal, esto quiere
decir que 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 érgano 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.

La tutela de derechos para el agraviado en el proceso penal peruano n




La tutela de derechos para el agraviado en el proceso penal peruano

1.3. Importancia o proposito
¢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,
referido al Derecho de Defensa; en suinc. 3 establece:
El proceso penal garantiza, también, el ejercicio de los derechos de informaciéon y de
participacion procesal a la persona agraviada o perjudicada por el delito. La autoridad publica
estd obligada a velar por su protecciony a brindarle un trato acorde con su condicion. (Codigo

Procesal Penal, 2024, p.27).

Si bien es cierto se parte que esta afectacion, va a estar determinada a lo establecido en el art. 71
del Nuevo Codigo 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 teleoldgica, sistematica y armodnica 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 laigualdad 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 senala que “las partes intervendran en el proceso con iguales posibilidades de ejercer las
facultades y derechos previstos en la Constitucion y en este Cdodigo, 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” (Neyra, 2010, p. 05), el mas importante es la Declaracion sobre Principios

Fundamentales de la Justicia para las Victimas de Delitos y Abuso de Poder, adoptada por la
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Asamblea General de las Naciones Unidas el ano 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 de manera teleoldgica y
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.

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” (Wikipedia,

2016, p.o1).

El beneficiario con esta modificatoria de la normay 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.

1.4. 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 que recurrir a la doctrina

nacional como internacional.
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1.5. Formulacion del problema de investigacion
Problema General
La tutela de derechos para el agraviado en su incoacidn se relaciona con la vulneracion de las

garantias penales en el distrito judicial de Huaura — Huacho?

Problemas Especificos

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?

c. ¢Estarelacionado la tutela de derechos con el debido proceso en el distrito judicial de Huaura?

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

e. ¢Estd relacionado 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?

1.6. Formulacion de los objetivos de la investigacion
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. Identificar 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.
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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. ldentificar la relacion de las garantias penales con el recurso interno en el distrito judicial de

Huaura.

1.7. Formulacion de las hipdtesis de la investigacion

Hipotesis general

Hi. Elderecho 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.

Ho. 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.

Hipatesis especificas
Hi.. La tutela de derechos para el agraviado se relaciona con la imparcialidad del juez de garantias

con los casos implicados en los expedientes judiciales.

Ho..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.

Hi.. La tutela de derechos para el agraviado se relaciona con los derechos de defensa de los casos

implicados en los expedientes judiciales.

Ho.. La tutela de derechos para el agraviado no se relaciona con los derechos de defensa de los

casos implicados en los expedientes judiciales.

His. La tutela de derechos para el agraviado se relaciona con el debido proceso de los casos

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

implicados en los expedientes judiciales.

Hi,. Las garantias penales para el agraviado se relacionan con el acceso a la justicia de los casos

implicados en los expedientes judiciales.

Ho,. Las garantias penales para el agraviado no se relacionan con el acceso a la justicia de los

casos implicados en los expedientes judiciales.

His. Las garantias penales para el agraviado se relacionan con la igualdad ante la ley de los casos

implicados en los expedientes judiciales.

Hos. Las garantias penales para el agraviado no se relacionan con la igualdad ante la ley de los

casos implicados en los expedientes judiciales.

His. Las garantias penales para el agraviado se relacionan con el recurso interno de los casos

implicados en los expedientes judiciales.

Hos. Las garantias penales para el agraviado no se relacionan con el recurso interno de los casos

implicados en los expedientes judiciales.

1.8. Variables

Variable independiente (X)
Tutela de Derechos
Variable dependiente (Y)

Garantias penales

Variable interviniente (Z)

Proteccion Judicial

1.9. Operacionalizacion de variables

Variable independiente:

X: Tutela de derechos
X1. Acceso a la justicia

X2.lgualdad ante la ley
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X3. Recurso interno

Variable dependiente

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

Y3. Debido proceso

Variable interviniente

e C(argo

e Tiempo de servicio

e Grado
Variable | Dimensiones Indicadores Resultado Escala
Proceso penal legitimada
Accesoala Si Nominal
Incoar tutela de derecho
justicia No dicotdmica
Garantiza trato igualitario
No incoacion es discriminante
(@] . .
5 Igualdad ante la Si Nominal
o Delitos discriminantes
3L ley No dicotomica
[ .. .
o Procedimiento especial
(£}
o
= . . . . I .
P Limitaciones juridicas
Fuentes de derecho Si Nominal
Recurso interno _ _
Vulneracién de las partes No dicotomica
Aplicacion en etapa preparatoria
©c B © Tutela de derecho
(e} - ]
O c o
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Imparcialidad |Derechos fundamentales
Si Nominal
del juez de
No dicotdmica
garantias Garantias penales
Vulneracion de garantias penales
Derecho de Si Nominal
Obviar tutela de derecho
defensa No dicotomica
Derecho de defensa
Principio de igualdad procesal
Proteccion judicial Si Nominal
Debido proceso o
Incoacién de tutela de derecho No dicotomica
Carga procesal

1.10. Definicion de términos operacionales

Derechos Fundamentales

Son aquellos de los que es titular el hombre no por graciosa concesion de las normas positivas, sino
con anterioridad e independientemente de ellas, y por el mero hecho de ser hombre, de participar

de la naturaleza humana (Sanchez, 2014, p.229).

Expediente

Estd constituido por escritos presentados por las partes, resoluciones emitidas en el mismo donde
se encuentran consignados todos los actos procesales o actas realizados en un proceso,
debidamente numerados (foliados), convirtiéndose en un documento que en su conjunto acredita

en el desarrollo de un proceso judicial.

Garantias penales
Son derechos del cual gozan las partes en la secuela de un procedimiento y que por lo tanto sirven
de proteccion a favor del individuo (procesado o agraviado), la sociedad, siendo que estos sirven de

proteccion frente a un peligro o riesgo en la aplicacion del derecho.
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Juicio oral
Es la etapa estelar del proceso penal ordinario, en la que después de contar con una acusacién o
haber terminado la etapa intermedia, se realizan en forma publica los debates orales de las partes

ante el juzgado de fallo pertinente, actuandose las pruebas, admitida en la etapa anterior.

Principio procesal

Es un axioma que informa la forma de ser un proceso.

Proteccion Judicial

Se trata de un derecho que toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, laley o la presente Convencion,
aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actUen en ejercicio de sus funciones
oficiales, ello conforme a lo establecido en el articulo. 25 de la Convencion Interamericana sobre

Derechos Humanos, (Comision Interamericana de derechos humanos, 1969, p. 04)

Recurso
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
Parte final de un proceso judicial, en la que el juez resuelve un conflicto judicial, aplicando el derecho
que corresponde a cada caso para la solucion o resolucion de la controversia, esta tiene 03 partes

(argumentativa, considerativa y resolutiva).

Tutela de Derechos
Es un mecanismo que puede ser utilizado por el imputado cunado este considere que en la secuela
del proceso (esto en la investigacion preliminar y solo hasta la etapa preparatoria), sus derechos no

son respetados, o que es objeto de medidas limitativas de derechos indebidos o de requerimientos
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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

2.1. Antecedentes

Antecedentes Internacionales

Dado que el tema es un sui generis, hemos encontrado a nivel internacional, algunas tesis referidas

al tema de analisis:

1)

3)

La Accion 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.

Justiciabilidad del derecho a la salud en el derecho comparado de Argentina y Colombia. José
Alfonso Valbuena Leguizamo. Codigo: 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. Bogota,
D.C,, 2010

La Tutela como mecanismo para la proteccion del derecho fundamental a la salud (requisitos
juridicos necesarios para efectivizar su aplicacion y analisis jurisprudencial de los fallos emitidos
por la Corte Constitucional durante el afio 2014). Sebastian Moreno Mosquera Lina. Pefiaranda
Marquez Tomas Nunez Articulo de investigacion 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:

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.
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Universidad Nacional de Trujillo. 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 Catdlica del Peru.
Facultad de Derecho. Presentada por: Liliana Maria Salomé Resurreccion. Asesor: Samuel
Bernardo Abad Yupanqui. Lima — Peru. 2010.

3) ElDerechofundamental 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 Catodlica del Peru. Escuela de Postgrado; que presenta: John Ivan Ortiz
Sanchez. Miembros del Jurado: Profesor Antonio Peiia 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.

2.2. Bases teoricas

2.2.1 Antecedentes de los procesos rapidos

No cabe duda de que tiempo que pasa es justicia que olvida, “el tiempo es necesario para que se
desarrolle un proceso penal” (Pachas, 2007, p.23), 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” (Bobbio, 1995, p.209). En efecto,
de nada sirve, un proceso largo que nunca va acabar, donde no hay justicia, con el extremo, de un
proceso corto, “en el cual el imputado no pueda ejercer sus derechos y garantias tampoco se

encuentra justicia” (Pastor, 2002, p. 49).

Asi mismo podemos ver que Pastor, (2002), citando a Cesar Becaria, sefialo:
Cuanto mas prontay cercana al delito cometido sea la pena, sera mas justay util. Laidea clara
y precisa, es la llamada lentitud o morosidad de la administracidn de justicia penal, se ha

instalado en el centro de la escena como uno de los problemas mas graves del sistema penal.

(p- 52).
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No cabe duda la carga procesal que arrastra el sistema procesal penal peruano. Ante este problema,
se ha planteado a los procesos especiales, como parte de la solucion para acelerar estos procesos y
descongestionar el sistema penal, esto también evidentemente sin dejar de lado 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

Por su parte, Roberto y Iparraguirre (2005), sefialan 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.

Los procesos especiales son una clara unidn del proceso americano con el proceso continental, ya
que el sistema americano demostrd que sus procesos penales, aplicando el “Adversary Criminal
Trial” (Laugbein, 2003, p. 01), 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 Italia, 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 Perg,
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 Decreto Legislativo 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 codigo procesal penal, modificado por el citado

Decreto Legislativo.
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A diferencia de Chile, Colombia y Espana, 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, por la victima, a la que muchas
veces se les deja de lado, e indefensa indirectamente, prueba de ello se ha emitido el Acuerdo
Plenario Extraordinario N° 02 — 2016/ClJ- 116. Il, en el fundamento 26 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
constitucion del proceso penal -son partes contingentes: pueden o no estar presentes en
un concreto proceso jurisdiccional-. Su incorporacion en la causa esta 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 civil.

Esto quiere decir que su participacion es facultativa y pasiva, ello en razén a la naturaleza del
procedimiento inmediato y a lo célere en la resolucion del caso, 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 inaccidn de los operadores de justicia, garantizandose asi el

principio constitucional de igualdad ante la ley, que es lo que en puridad se busca en toda litis penal.

2.2.2 Los sistemas procesales

El sistema procesal es definido por Ore (2011), “como el conjunto de principios y reglas que rigen un
determinado ordenamiento juridico en la resolucidn de conflictos, entre otros, de naturaleza penal”
(46). Bajo ese esquema se identifican tres sistemas procesales penales, asi lo refiere Lira (2016),
“sistema acusatorio, inquisitivo y mixto” (p.o1), en la que podemos ver la evolucion democratica que

hatenido el proceso penal alolargo de su trajinar legal el mismo que por el momento no lo veremos.
2.2.3 La supremacia de la constitucion

Es claro que la Constitucion ya no es considerada una carta politica, sino una norma juridica que
irradia todo el ordenamiento juridico (cualquiera sea su ambito), mas aun en el ambito penal, es por

ello para Villarreal, (2016), establece lo siguiente:
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En el Estado constitucional la Constitucidon 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
solo 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 érganos 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 constitucion 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 creacion del derechoy en la labor interpretativa, en consecuencia, todos
tenemos el compromiso constitucional de cumplir y defender en armonia con otros bines

constitucionales (p. 88).

Siendo asi es evidente que actualmente el proceso penal, esta constitucionalizado y que en su
proteccion fundamental no hace distingo entre las partes, mas por el contrario maximiza los
derechos y garantias de los actores, que en este caso seria no solo al imputado, sino también a la
victima del hecho criminal, por tanto, se debe maximizar in bonam parte la interpretacion

constitucional, como asi también lo indica el profesor Quiroga (1985):

La finalidad de la interpretacion es encontrar a través 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 (p. 328).

2.2.4. Lajusticia restaurativa como medio tuitivo de derechos fundamentales.
En nuestro ordenamiento procesal, nada se habla de la justicia restaurativa, someramente se habla

de principio de oportunidad o acuerdo reparatorio entre el imputado y la victima, que en puridad no
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vendria hacer lo mismo, ya que dicho mecanismo procesal su fin seria el descongestionar la carga
procesal y dar una salida alternativa a ciertos delitos de bagatela. Ahora bien, se dice que la justicia

restaurativa es:

Un mecanismo que necesariamente se efectiviza con la participacion 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 acompafamiento 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
protagodnico 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 accidn delictiva; la victima al
formar parte de la comunidad también refleja en ésta las consecuencias perniciosas que causo

el delito. (Rodriguez, 2016. p. 516).

Atendiendo a ello podriamos decir que la justicia restaurativa, veria las consecuencias del crimen a
través de la percepcion del ofendido, y ya no a través de la percepcion del acusado o del ius puniendi

del estado, como persecutor del delito (fiscalia).

2.2.5 Elderecho alaigualdad ante la ley.
Este derecho fundamental, esta normado en el articulo 2 de nuestra actual carta magna que sefiala que:
toda persona tiene derecho: (...) 2. A laigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de

origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion econdmica o de cualquier otra indole.

La igualdad, sefalan algunos fildsofos, 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
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condicidn de aquellos que hasta ese momento la entienden exclusiva para si o para su grupo.

(Borea, 2016, p. 57).

Este derecho a laigualdad ante la ley, traducida y aplicada al proceso penal, seria en que la victima
reclamaria que, en la tramitacion de su causa penal, no solo se salvaguarde sus derechos y
garantias, sino que ademas tenga una participacion mas activa, y a fin de garantizar este derecho,
es que consideramos que debe haber una accion de tutela en su favor, esto cuando la autoridad
policial o fiscal, valla en desmedro de los derechos que a esta le asiste conforme se explicara mas

adelante.

2.2.6 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, recurra a la “prueba de oficio”, y 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 (Neyra, 2010, p. 03).

Este garantismo procesal, se afianzard en un Estado Constitucional de Derecho, en base a 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; ¢) principio de transitoriedad del proceso; d) principio de eficacia del proceso; e)

principio de la moralidad en el debate (Cornejo, 2014, p. 680).

De esta forma los derechos fundamentales relacionados con y derivados del debido proceso, como

lo afirma el profesor Cornejo (2014):
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El derecho a la accion judicial y acceso a los tribunales como expresion de la facultad de todos
aacceder alostribunales 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 defensa y
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 institutos pertinentes, publicos o privados (p. 683 - 684).

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, sobre

todo para la parte agraviada.

2.2.7 Baseslegales

Legislacion supranacional

Como lo indica Olivas (2016), 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 de un
continente a otro” (p. 45). Por ello nos sera de valiosa importancia incorporar algunas de las
legislaciones que armonizan con nuestra legislacion interna y que ha emitido con el proposito de
proteger a sus ciudadanos, quienes por accion u omision se conviertan en victimas (maxime si el

Peru las ha ratificado).

A. Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del
abuso de poder.
e Lasvictimas de delitos, inc. 1,2y 3.

e Acceso a lajusticiay trato justo, inc. 4, 5,6 y 7.
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e Resarcimiento, inc. 8, 9,20y 11

e Indemnizacion, inc.12y 13

e Asistencia. Inc. 14, 15,16 y 17.

e Lasvictimas del abuso de poder, inc. 18,19, 20y 21

B. Convencion 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

C. Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales.
roma, 4.Xi.1950.
Art. 6 Derecho a un proceso equitativo.

D. Convencion internacional para la proteccion 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
(Naciones Unidas Derechos Humanos, 2017, p. 02)

Articulo 19.

F. Principios y directrices basicos 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 (Naciones Unidas
Derechos Humanos, 2017, p. 18).

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, 13 y 14.

e |X. Reparacion de los danos 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 XI. No discriminacion, inc. 25.

e XIl. Efecto no derogatorio, inc. 26.
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G. El consejo de Europay la unidn 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
posicion 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 Unidn Europea logre su derecho a ser indemnizada.

H. Directiva 2012/29/UE, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo
y la proteccion 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 informacion,
apoyo y proteccion adecuados, pudiendo participar en procesos penales en forma activa

» Informacion y apoyo.

- Derecho a entendery a ser entendido.

- Derecho a recibirinformacion desde el primer contacto una autoridad competente.

- Derecho de las victimas cuando interpongan una denuncia.

- Derecho arecibir informacion sobre su causa.

- Derecho atraduccion e interpretacion.

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

- Derecho arecibir atencion por el servicio de apoyo a las victimas.

» Participacion en el proceso.

- Derecho aser oido.

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

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

- Derecho a lajusticia gratuita.
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- 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 ala proteccion.

- Derecho a evitar el contacto entre victima e infractor.

- Derecho ala proteccion de las victimas durante las investigaciones penales.

- Derecho ala proteccion de la intimidad.

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

- Derecho ala proteccion 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.

I. Laorganizacion de estados americanos (OEA)
“La Convencion Interamericana sobre desaparicion forzada de personas", de fecha g 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.

H. Lasvictimas 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.
J. La corte penalinternacional
En las Reglas de Procedimiento y Prueba, U.N. Doc. PC- NICC/2000/I/Add.| (2000), en su
seccion lll, se desarrolla el tema de victimas y testigos. Medidas de proteccion y reparacion

en la corte penal internacional.
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K. Guias de Santiago, sobre proteccion de victimas y testigos aprobado en la XVI asamblea
general ordinaria de la asociacion iberoamericana de ministerios publicos (AIAMP), dadas en
Republica Dominicana el 9 y 10 de junio de 2008.

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

» Velar por la seqguridad de las victimas: protocolos de actuacion instrumentos de sequridad.

» 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.

» Promocion 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 nifos y adolescentes como victimas.

Legislacion nacional
» Constitucion Politica del Estado
Derechos fundamentales de la persona
Articulo 2.- Toda persona tiene derecho; inc. 2.
Articulo 139. Principios de la Administracion de Justicia, inc. 3, 8 y 14
» Coddigo Procesal Penal
Derecho de Defensa
Articulo I. Justicia Penal; inc. 3
Articulo IX. Derecho de defensa, inc. 3.
Articulo 94. Definicion de agraviado.
Articulo 95. Derechos del agraviado.
Articulo 96. Deberes del agraviado.
Articulo 97. Designacion de apoderado comun.

Articulo 98. Constitucion y derechos.
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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.

2.3. Bases conceptuales

2.3.1. La Reforma procesal peruana y el agraviado.

Como bien lo indica el jurista Paiva (2013), con la reforma al sistema procesal penal “es insoslayable que el
operador juridico fije su atencion 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 términos de ley, en las victimas” (p.
07), por tanto, lo que se busca es que el proceso penal se convierta en un ambiente de participacion activa

de las victimas para su beneficio, en pro de encontrar justicia.

Entonces como veny cdmo 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 ala
victima, por mucho que se haya castigado al delincuente el problema social indudablemente subsiste, por la
insatisfaccion de una de las partes, precisamente la que 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, (Sentencia del Tribunal Constitucional, 2015, p. 30), sefalo:

El Tribunal Constitucional arriba a dicha conclusiéon 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 sdlo 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 allad de lo razonable, podria afectar por igual a ambas
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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, la manifestacion de un
conflicto juridico que deriva de un actoilicito que ha podido producir un dafio de diversa especie e intensidad,

sea fisico, psicologico, economico, etc.

Este danoilicito afecta, por encima de las demas personas o a la sociedad en su conjunto, a quien lo 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
agredido. De acuerdo con las ideas precedentes, y atendiendo a las nuevas tendencias del Derecho Procesal
Penal que consideran a la victima como un gran protagonista del proceso penal, el CPP de 2004 le reconoce
ampliamente —en comparacion 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 esaforma tornar en real el cambio que se busca, llegando a una mas eficiente y equilibrada resolucion
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 econdmica. (Paiva, 2013, p.21, 22).

2.3.2. ElAgraviado

No cabe duda de que toda accion u omision a la ley penal traera como consecuencia la afectacion

de un bien juridico protegido, siendo asi:
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 danados
o puestos en peligro sus intereses y sus derechos. Son muchos mas, en cambio, los que se
atribuyen la condicidn 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
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enfrentamiento que compromete a ambos, por la malicia que alguien utiliza para obtener, de
cierto individuo, determinada ventaja. En cambio, el delito moderno puede golpear a un
numero indeterminado de sujetos y provenir de un nUmero también indeterminado de
agentes. No importa la identidad de aquellos y estos, que ni siquiera se conocen entre si
(Machuca, 2007, p.48).
Esto sin duda genera que el agraviado directo o indirecto, busque siempre un resarcimiento, esto es
“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” (Machuca, 2007, p.48). Siendo asi el agraviado a la fecha habria sido desplazado o
relegado en la litis penal, ya que la sociedad estaria representada por la fiscalia, mientras que el
agraviado no gozaria de esa situacion, mas aun si en el proceso penal peruano, si este no se

constituye en actor civil, estaria relegado generalmente a los resultados del mismo.

2.3.3. Victima en el cadigo procesal penal
Podemos ver que la norma procesal penal, establecié diversos preceptos legales, pero estos de manera
general, en cuanto a los derechos y deberes que se le confiere en un proceso penal, siendo asi se puede ver

que:

|ll

Elagraviado 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 mas restringido que
el de “victima”, en tanto —como hemos indicado antes— se suele considerar que “agraviado es
sinonimo de “sujeto pasivo del delito”, sin embargo debemos entender que de la redaccion del cédigo
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 que resulte
directamente ofendido por el delito (hasta aqui sujeto pasivo del delito), pero ademas también podra

ser considerado agraviado, seqgun el citado codigo, a aquel que resulte perjudicado por las

consecuencias del mismo. (Villegas, 2013, p. 57).

Ahora bien, desde nuestra perspectiva resulta adecuada la definicion hecha por el legislador en el codigo adjetivo

del 2004, ya que reconocer un concepto amplio de victima (o agraviado), la cual daira una mayor proteccion
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atoda persona que sufra las consecuencias, ya sean directas o indirectas, de unilicito penal, advirtiéndose que

seguiria los lineamientos trazados a nivel supranacional.

Si bien podemos observar que la norma procesal, 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 contrarias por cuanto a ambos términos se le incluye dentro del genérico término de agraviado
(que en sisignifica lo mismo para efectos practicos), por lo que ambos (ofendido y perjudicado) gozan de los
mismos derechos. Aunque podriamos recordar lo que ha dicho la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sobre la existencia de una victima directa y otra indirecta, lo que no afecta en nada los derechos

y garantias de estos.

2.3.4. ElAgraviado en el titulo preliminar del codigo procesal penal
Cuando el legislador aprobo el codigo adjetivo, establecio una serie de derechos y garantias a
la victima; siendo esto asi en el Titulo Preliminar en el articulo IX.3, se establecid: “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”. Es por ello que
Ultimamente hemos visto que:
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 proteccidn en el caso de delitos graves. Lo importante a estos
efectos es impedir una sequnda victimizacion que redunde en una afectacion psicosocial,
de ahi que la doctrina desde una posicion extraida de la victimologia haga alusion al

“redescubrimiento de la victima” (Pérez, 2014, p. 205).

Siendo asi, no cabe duda de que la autoridad (policial, fiscal y judicial), en la secuela del proceso

penal debera de garantizar los derechos y garantias que posee la victima, maxime si contra esta
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recae todas las consecuencias del delito, por tanto, el agraviado ocupara un rol prevalente y

fundamental en su causa penal.

2.3.5. Designaciones de agraviado en el modelo adversarial

Una de las novedades del codigo adjetivo fue establecer en su corpus juris procesal del 2004,
diversos deberes y derechos del agraviado asi podemos ver el titulo IV (la victima) de la seccion
IV (El Ministerio Publico y los demas sujetos procesales) del libro primero del Capitulo I:
articulos 94-97, sobre el agraviado, del Capitulo II: articulos. 98-106, sobre el actor civil, que es
en puridad el agraviado que actua en el proceso penal (con ciertos derechos), y del Capitulo Il
articulos 107-110, sobre el querellante particular, que es también un agraviado de un delito de
persecucion privada (querella); todos ellos relacionados de manera directa (o indirecta), con la

persona que ha sufrido algun tipo de deterioro a raiz de un crimen.

Por otro lado, el modelo inquisitivo del Cédigo de Procedimientos Penales de 1940, dentro de
su cuerpo juridico no se advierte titulo o capitulo alguno en la cual, en la que sefhale derechos
del imputado, menos aun del agraviado, ello dentro de su esquema mixto e inquisitivo,
situacion superada con lo establecido en norma procesal. Siendo asi en el articulo 94 inciso 1
del Nuevo Cdédigo Procesal Penal, la define: “que se considera como tal a todo aquel que resulte
directamente ofendido por el delito o perjudicado por las consecuencias del mismo”. No cabe
dudade que con el nuevo modelo procesal en esta parte se innova el panorama normativo hacia
la victima (ofendido, perjudicado o agraviado). En ese sentido veremos como clasifica y define

el jurista Pérez (2014), a las diversas denominaciones o acepciones del agraviado:

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 que 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 comision de un delito. Es asi como han comenzado a acuiarse al término

los bienes juridicos colectivos para designar aquellos que tienen relacion con el funcionamiento
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del sistema social, pero que estan al servicio o en una relacion instrumental de proteccidn 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 sunombre,
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 comisidon de un delito. De conformidad con esta acepcion, el Derecho
positivo recoge una caracterizacion de la victima que trasciende una descripcion ontoldgica del
ser humano, puesto que ‘“victima” puede serlo tanto la persona psicosomaticamente
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 pretensidn resarcitoria y de la pretension penal conjuntamente al querellante
particular, mas no asi al agraviado o al actor civil, quienes son titulares Unicamente 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 economica. En delitos como el homicidio o la desaparicion

forzada de personas, la victima —por cuestiones bioldgicas— estd imposibilitada de ejercer la
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pretension civil en el procedimiento, porlo cual, la persona, legitimada por el orden civil, ejerce

validamente esta pretension.

Como bien anota Nuiez, refiriéndose al ejercicio de la accion civil en el proceso penal, no todos
los que tienen derecho a ser resarcidos de esos dafnos 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

Eltérmino perjudicado es sindnimo 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 pretension patrimonial causada por la comisidn
del ilicito penal. Perjudicado, como anota Manzini, es el que sufrio 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 lesion
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.
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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 accion 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 Codigo Procesal Penal. 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, sequn el articulo 94.3 del mencionado cuerpo de leyes.

En el Cédigo Procesal Penal el término “agraviado” se transforma en un concepto amplio que
abarcatanto 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 dafo sufrido independientemente de su

comparecencia en un proceso penal o de la existencia de este.

Este Cédigo 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 numero indeterminado de personas, o en los delitos incluidos como crimenes
internacionales en los tratados aprobados y ratificados por el Peru, tal como sefala el articulo
94.4 del Codigo Procesal Penal. Los primeros son aquellos delitos que lesionan bienes juridicos
macrosociales o digase supraindividuales, en los cuales se afectan los derechos de un nUmero
indeterminado de personas (intereses difusos), como el medio ambiente y los recursos
naturales, la sequridad 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 comision del delito objeto del procedimiento.

Estas normas suponen que la legitimacidon no se circunscribe a los titulares de derechos

subjetivos e intereses legitimos, sino que se extiende a determinadas instituciones sociales por
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el mero hecho de su constitucion y reconocimiento juridico para la defensa del interés comun
o general, pues —como sefiala San Martin Castro— esta institucion procesal busca una mayor
dindmica de proteccion de los bienes juridicos penales relacionados con los derechos

fundamentales de la persona y con la proteccidn 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 querellante 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, serd 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.
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f. El querellante particular

El querellante particular es el ofendido que comparece ante la autoridad judicial ejercitando la
accion 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 o una investigacion
preparatoria en curso como es el caso del actor civil. Su actuacion e interés estan vinculados a
la pretension resarcitoria y a la pretension penal, tal como lo sefala el articulo 107 del Cédigo

Procesal Penal, pues se trata propiamente de un acusador particular.

Los poderes de accion —tanto penal como civil- quedan en manos del querellante particular,
quien con su accion 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 decision determina el inicio de la persecucién penal, asi

como su paralizacidn 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 accidon 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 estd en el caracter generalmente renunciable de la accion,
con efectos extintivos para la persecucion penal y la sancion de abandono de la accién 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 realizacion de un proceso penal, a efectos de solicitar a la
instancia jurisdiccional la imposicidn de una sancion punitiva y una reparacion econdmica
proporcional al dafio producido por el delito. Para Claria Olmedo es querellante el particular
que produce querella para provocar un proceso penal; es en realidad, el particular que formula
una imputacion criminal, sobre un delito que solo a él le interesa su persecucion y sancion. 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
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interviene el fiscal, de manera que dicho acusador privado ocupa ahora la misma posicion
procesal -mutatis mutandi— que corresponderia al titular de la acusacion publica. El agraviado,
en este caso, es el titular de la accion penal, tanto respecto de la incoacidn 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, el directamente ofendido por el delito podra instar ante el 6rgano 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, que senala 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 exposicion 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 precisidn 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 derecho de
acuerdo con el articulo 109.1 del Codigo Procesal Penal. Vale todo lo dicho en el caso de las

facultades del actor civil, que se hacen masintensas en el caso del querellante particular, puesto
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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 pretension 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 designacion 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 Cdodigo Procesal
Penal que sefala; 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 declaracion o cuando no presente sus conclusiones al final de la audiencia. Con respecto ala
justa causa, esta deberd 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 aquella, por lo que el Cédigo
da la oportunidad para poder ejercer el derecho de defensa y no se produzcan indefensiones

producidas por la eventualidad. (p. 211 -217)

Como podemos ver, si bien es cierto en parte de la doctrina existiria varios tipos de expresiones
acerca de la denominacion de la victima, dado a los multiples conceptos y/o definiciones que
se tiene sobre el mismo, sin embargo, en la practica y realidad, el concepto que engloba todas
estas tienen relacion directa al termino de agraviado (sujeto pasivo, ofendido, perjudicado,
actor civil o victima). Por lo que para efectos practicos y comunes se utilizara el termino

agraviado.

2.3.6. El agraviado y sus derechos en nuevo modelo procesal

Como ya se viene indicando el codigo adjetivo del 2004, trata de dary reconocer a la victima un lugar
adecuado dentro del proceso penal, pero véase, no completo (ya que no siempre se garantiza sus
derechos), ya que si bien es cierto se le reconoce como sujeto procesal, y se le amplia el reconocimiento

de derechos en contraposicion con la normativa inquisitiva de 1940, de cierta manera se le comprueba
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y da valor a la victima en el nuevo modelo procesal penal; siendo asi a la fecha existen ciertos derechos
que maximizan la participacion del agraviado en el proceso penal, buscando su legitimidad para obrar sino
también el legitimo interés en el proceso, siendo esto asi el jurista Villegas (2013), las establece de esta
manera:

a. Elderecho a un trato digno y 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 dafos que se le infirieron con la conducta delictiva.

Solo con untrato digno a la victima es que se podra avanzar en el reconocimiento, 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 autdnomamente 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 intemacional sobre la materia. Nuestra Ley
fundamental en el articulo 1 del Capitulo | Derechos fundamentales de la persona, y del Titulo I. De la
persona y de la sociedad, prescribe que: “La defensa de la persona humanayy 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
econdmico y social. La dignidad se configura en el minimun inalienable que todo ordenamiento debe

respetar, defendery 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
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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 humana es una cualidad
intrinseca, irrenunciable e inalienable de todo ser humano, constituyendo un elemento que cualifica
al individuo en cuanto tal, siendo una cualidad integrante e irrenunciable de la condicion humana. Ella
es asegurada, respetada, garantizada y promovida por el orden juridico estatal 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 bajay 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, alcances 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 ningun
modo queda satisfecha con la mera técnica de positivizacion 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 aplicaciéon y ejecucion de las normas por parte de los operadores cons-
titucionales, como: a) criterio interpretativo; b) criterio para la determinacion del contenido esencial

constitucionalmente protegido de determinados derechos, para resolver supuestos en los que el
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ejercicio de los derechos 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 autonomo. 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 drganos 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 distincion 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 inculpado,
esto es el que realizo la conducta descrita en el tipo penal respectivo, posee y debe resguardarsele su
dignidad al interior del proceso penal pues con mayor razon la victima, es decir, la persona que sufrio las
consecuencias del evento delictivo también posee dignidad y debe garantizarle su proteccion en el

proceso penal.

Por ello, debe garantizarse una efectiva proteccion de los derechos de la victima, que en mucho superan
al derecho de recibir una indemnizacidon econdmica. Asi, los Principios Fundamentales de las Naciones
Unidas establecen 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 especificacion 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 Unica proteccion que se les brinda es la posibilidad de obtener una reparacion de tipo
economico. 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 personas igualmente libres y

responsables, sean reducidos a una tasacion econémica de su valor.
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El reconocimiento de una indemnizacion 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 dignidad impide que la proteccion a las victimas y

perjudicados por un delito sea exclusivamente de naturaleza economica.

De ello resulta que laindemnizacion 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 adoptar las medidas necesarias para
minimizar las molestias causadas a las victimas derivadas del proceso, y proteger su intimidad,
conforme lo establece la Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas

del Delito y del Abuso de Poder, en el principio 6, acapite 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 g5, 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 violacion 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 ningun tipo por motivos como la raza, el color, la etnia o el origen social, los rasgos
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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, laedad, 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 actUe 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
secundariay reiterada, asi como frente ala intimidaciony las represalias; han de recibir apoyo adecuado

para facilitar su recuperacion y contar con un acceso suficiente a la justicia.

El derecho arecibirun 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 que un objeto de prueba, son reemplazadas por otras que la aprecian como un sujeto de derechos,

capaz de participar en la resolucion 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 formacion adecuada a estos efectos y, ademas, deben
procurar las condiciones necesarias para resqguardar las situaciones de las victimas durante las

actuaciones.

Esto ha sido reconocido por la Recomendacion (85), adoptada por el Comité 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 asistencia, consejos practicos y juridicos, reparacion de sus perjuicios por el delincuente e

indemnizacion 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 prescribio 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 victima,
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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 atencion 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 ala tutela jurisdiccional efectiva y al debido proceso

Tradicionalmente el proceso penal ha sido entendido como un instrumento de realizacion del ius puniendidel
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 sancién 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 que 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 uniilicito penal.
Pero también ha de ser garantia para las victimas de los delitos que han de verse adecuadamente

protegidas y tuteladas en sus derechos.

Con ello —como bien dice Chocron Girdldez— se trata pues de superar definitivamente una funcion en
esencia represora —propia de una época pre constitucional- para instaurar un modelo de proceso al
servicio de los derechos y libertades constitucionalmente consagrados. Por consiguiente, si el proceso es
el Unico 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 catalogo de garantias jurisdiccionales derivadas
de las exigencias del derecho a un proceso justo. Todo ello conduce necesariamente a una profunda
reflexion y analisis del proceso penal y en particular de la funcidn o funciones que esta llamado a
desempenar en este nuevo tiempo, lo que constituye ademas una inmejorable ocasidn para evaluar los

mecanismos de respuesta de nuestro sistema judicial para hacer frente tanto a los intereses legitimos de
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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.-

Precisamente, uno de los mayores problemas para las victimas de delitos ha sido el acceso a la justicia con el
objeto de lograr una tutela adecuada de sus derechos. Este problema presenta perfiles diferentes segun se
trate de acceder a los 6rganos 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 condicion de
testigos pero con la seguridad 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.

El nuevo sistema procesal penal busca dar solucion 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 protecciony, en

su caso, participacion en el proceso penal.

En busca de lograr ese objetivo uno de los primeros derechos que debe reconocerle, 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 resolucion fundada en derecho —y por tanto, motivada— que pueda
ser de inadmision cuando concurre una causa legalmente prevista. A ello hay que anadir 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 6rgano jurisdiccional, pero que ademas ello ocurra mediante
un proceso dotado de un conjunto de garantias minimas y efectivas para la proteccion de tales derechos.
En ese sentido, la tutela jurisdiccional efectiva comprende una serie de derechos, entre los que destacan el

accesoa lajusticia, esdecir, el derecho de cualquier persona de promover la actividad jurisdiccional del Estado,
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sin que le obstruya, impida o disuada irrazonablemente, y, el derecho a la efectividad de las resoluciones

judiciales.

La posibilidad de poder acceder a los 6rganos jurisdiccionales ha sido entendida como el derecho que tiene
toda persona a un recurso sencilloy rapido ante los jueces o tribunales competentes, el cual debe sustanciar-
se 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”,

sinonimo 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 6rgano 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 decision
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 idonea para proteger la situacion juridica infringida) y eficaz (capaz de producir el

resultado para el que ha sido concebido).

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 que 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
sefalado 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 6rganos de justicia como la eficacia de lo
decidido en la sentencia; es decir, una concepcion 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,
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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 .

Tomando como base lo dicho (toda persona debe tener acceso a la administracion 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 o 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 teoricos para convertirse en

realidades de obligado acatamiento.

El derecho a latutela 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 6rganos
jurisdiccionales de resolver la pretension formulada, la facultad de recurrir en contra de la decision y, por
ultimo, la facultad de solicitar la ejecucion de la resolucidn. Lo anterior podria resumirse como el derecho a

activar el proceso.

Esto ha sido tomado en cuenta por el legislador nacional, asi en el articulo IX.3 del Cédigo Procesal Penal,
establece como principio rector 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. Igualmente la

autoridad publica esta obligada a velar por su proteccidn y a brindarle un trato acorde a su condicion.

EI CPP de 2004 en aras de tornar en verdaderamente efectiva la tutela jurisdiccional y la participacion de la

victima en un proceso, con todas las garantias, que tiene la victima o agraviado (ya sefialamos que para
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nuestro cédigo 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. Derechoallaintimidad

El reconocimiento del derecho a la intimidad' supone que el Estado se comprometa a adoptar medidas
tendientes a minimizar las molestias causadas 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 publico se desarrollen con la
maxima consideracion por las victimas, garantizando la proteccion contra cualquier informacion que aten-
te 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 comunicacién 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 Enelarticulo 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.

e Enlamisma 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.

e En el articulo 171.3 se sefala 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 vulnerado 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

La tutela de derechos para el agraviado en el proceso penal peruano




La tutela de derechos para el agraviado en el proceso penal peruano

realizacion de una serie de diligencias de investigacion que pueden afectar el aludido derecho; porejemplo,
el personal médico puede requerir informacion de caracter confidencial e inclusive hacer investigaciones

de caracter 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 victimayy, 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, enlaintimidad o en la vida privada de la victima.
En especial, cuando las victimas son menores de edad, el fiscal tendra que tener presente las disposiciones
contenidas en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y lo prescrito en nuestro Cédigo de Nifos 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 vulneracion de derechos constitucionales debe acudir al juez
para que autorice 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 cadaver, exdmenes médicos sobre el cuerpo, verificacion de edad, etc.

Entre las principales diligencias que la defensa del imputado suele pedir, o que igualmente el fiscal solicita
que se efectue sobre las victimas, se encuentran 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 Oficinas 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
garantizandole que este se efectuara con el respeto inherente a su dignidad, contando para ello con

personal médico y de apoyo psicoldgico adecuado.
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d. Derecho a la informacion veraz.

Como una manifestacion 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 informacion 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 informacion que a
ella se le brinde sobre el rol que pueden desempenar 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 informacidn 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 mediosy 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 informacion, su edad, madurez,
capacidad intelectual y emocional, alfabetizacidn 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 Poderimpone 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 que 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 decisidn de sus causas.

EICPP de 2004, en coherencia con la normativa supranacional, en su articulo IX 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 g5, inciso 2, el legislador ha dejado sefalado que el agraviado serd informado sobre

sus derechos cuando interponga la denuncia, al declarar preventivamente o en su primera intervencion en
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la causa.

Al prescribirel CPP de 2004 que la victima debe serinformada de sus derechos cuandointerponga la denuncia
0 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 informacion que necesita desde el primer momento que entra en contacto con las
autoridades. Este aspecto resulta esencial, si consideramos que 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 cudles 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) informacion
acerca de los derechos que el orden juridico establece para garantizar sus intereses en el proceso penal, y
(i) acceso a la informacidn 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 a la verdad, 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 serinformadas 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.
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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 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 intervenido, y del resultado del procedimiento aun cuando no
hayaintervenido, siempre que lo solicite, debe serentendido como la obligacidn 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 sin 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.

Ahorga, si bien es cierto que el CPP de 2004 refiere que el resultado del procedimiento debe ser informado
solo si la victima lo solicita, entonces creemos que 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 cuadl es el alcance de su derecho a la informacion, preguntandole ademas para que indique sien
el futuro quiere ser informada o no de aquellos extremos del proceso que el CPP de 2004 le reconoce tal

facultad de opcion (v. gr. decidir si es informada o no del resultado del procedimiento).

Otra manera por la cual pueda garantizarse el derecho a una informacion veraz a favor de la victima es
que, tanto desde las diligencias preliminares, como en la investigacion preparatoria, pueda tener acceso a
la carpeta fiscal 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 informada sobre el mismo.

Abona afavor de esta idea lo prescrito en el inciso 1 del articulo 324 del CPP de 2004, cuando sefala que solo
podran enterarse del contenido de la investigacion las partes de manera directa o a través de sus abogados

debidamente acreditados en autos. Si bien podria decirse contra ello, que el citado cddigo hace alusion a
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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 a ser escuchado 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 Declaracion de la ONU sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas
de Delitos y del Abuso de Poder recoja que las 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 opinion 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
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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
debera 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 permitio a los magistrados contar con un proceso que reuniera las garantias minimas del
debido proceso, y se limitd el derecho de las victimas a ser oidas por el drgano que emitid la decision y,

ademads, se restringio su derecho a participar en el proceso.

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 Americana, tales como el derecho de defensay el deber de motivacion
de las decisiones, por ejemplo. De esta manera, la Corte ha establecido que el deber de motivacion
constituye una prueba de que las partes han sido oidas. Asi, en el Caso Tristan Donoso vs. Panamg, afirmo
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 decisio-
nes 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 esintrinseco

al articulo 8.1; y que en los casos en los que dicho deber no haya sido garantizado por el Estado, las victimas
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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 sefald que 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 6rgano competente para que determine el derecho que se reclama en apego a las
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 fin para el cual fue concebido. Esto Ultimo
no significa que siempre deba ser acogido sino que se debe garantizar su capacidad para producir el

resultado para el que fue concebido”.

f. Derecho aladefensa

Si una persona tiene el derecho de acceder a los tribunales de justicia, es para que 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
contodaslas 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 alimputado 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 proteccion 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, que 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.
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En ese sentido, el derecho de defensa es aquel derecho fundamentalatribuido 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 haimplementado 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 del inculpado, 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.

Elencargado de asesorar a las victimas del delito que, en nuestro medio, tal como acabamos de senalar, lo hace
el Ministerio PUblico a través de los abogados 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 mantenerlesinformados
entodo momento de las actuaciones y sus alcances dentro del procedimiento; en suma, tenerles al tanto de

los pormenores del procedimiento penal.

Igualmente, alas victimas que por carencias econdmicas 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 Direccion de Asistencia Legal y Defensa de Victimas. Sin embargo, dado el corto tiempo de su

creacion aun no existen informes sobre su rendimiento.
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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 investigacion, solicitando se eleve

al superior jerarquico para su revision (articulo 334.5).

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

302).

3.- Ni bien se formalice la investigacion, puede solicitar al juez de la investigacion preparatoria que se le

constituya como actor civil (articulos 98y 100).
4.~ Impugnar las resoluciones que sobresean el proceso (articulo 95.1.d).
5.- Enlos delitos de usurpacion, a solicitar el desalojo preventivo (articulo 311).

g. Derecho a la verdad
El derecho a la verdad versa sobre la posibilidad de que las victimas puedan saber lo que realmente sucedio

en un acontecimiento criminal, cualquiera sea la naturaleza delictiva de los hechos ocurridos.

A decirde Castillo Alva, en opinion 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
Democratico (articulo 43). La busqueda de la verdad es un fin de la administracion 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 efectue de espaldas o en contra de ellas. Justicia

y verdad, verdady justicia, son dos caras de una misma moneda.

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.
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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.

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
responsabilidadles correspondientes, a través de la investigacion y el juzgamiento que previenen los articulos 8 y

25 de la Convencidn”.

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 esclarecimiento dirigido a los
organos 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 que debe ser asumida de
manera completa, con “seriedad”. La Corte IDH sostiene que la obligacidn 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".
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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 o estos no son sometidos a proceso o no son sancionados).
La Corte IDH exige que como parte de la reparacion integral y del deber de prevenir, se cumpla con esta
obligacion. Por esta razon es que la Corte conduce y lleva a cabo la supervision del cumplimiento de este
mandato de investigacion, sometimiento a juicio y sancion con base en parametros desarrollados por su

jurisprudencia”.
Asimismo ha afirmado que:

“La ausencia de unainvestigacion completay 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 determinacion 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 participaron en dichas violaciones y sus correspondientes

responsabilidades”.

Adicionalmente, se enfatiza el papel democratizador de la investigacion que no solo tiene una manifestacion
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 y, por el otro, con la divulgacion publica de los resultados
de los procesos penales e investigativos. Esto exige del Estado la determinacion procesal de los patrones
de actuacion conjuntay 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 historica, el esclarecimiento de hechos y la determinacion de
responsabilidades institucionales, sociales y politicas en determinados periodos histéricos de una

sociedad”.

El Tribunal Constitucional peruano también ha reconocido el derecho a la verdad, manifestando que este
derecho se encuentra implicitamente reconocido en nuestra Constitucion Politica, derivado del principio-
derecho de dignidad humana (articulo 1), del derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva

(articulo 139, inciso 3) y del deber primordial del Estado de garantizar la plena vigencia de los derechos
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humanos (articulo 44). 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 provocados 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 que impulsaron a sus autores. El derecho a la verdad es,
enesesentido, 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 humanosy, en caso de fallecimien-
to o desaparicion, del destino que corrid 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 perpetrd, como se produjo, por qué se le ejecutd,

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 cautelartodos los derechos y, especialmente, aquellos que afectan la dignidad del hombre, pues
se trata de una circunstancia histdrica 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 Pery cuentan con una herramienta que les permite hacer frente a
cualquier norma o decision politica orientada a evitar la identificacion y sancion 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.
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La Corte Constitucional colombiana ha dicho que:

“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 dano, a que los hechos se investiguen seriamente y se san-
cionen por el Estado, y a que se prevenga la impunidad.

4.5.11. El derecho a la verdad implica para los familiares de la victima la posibilidad de conocer lo sucedido
aestay, en su caso de atentados contra el derecho a la vida, en derecho a saber donde se encuentran sus
restos; en estos supuestos, este conocimiento constituye un medio de reparacion y, 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 publica de los

resultados de las investigaciones sobre graves violaciones de derechos humanos”.

Enfin, 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 sistemdticas a los Derechos Humanos. Asi ha sido
reconocido internacionalmente y asi lo impone el objetivo Ultimo de este derecho inalienable 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 senalado debe tenerse en cuenta que el derecho a la verdad no supone que en
todo tiempo y momento el resultado de las averiguaciones serd 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 verdady el respectivo deber de esclarecimiento si bien tienden a lograr la verdad
histdrica no significa que siempre dicho 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
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que 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

descubrimiento.

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 sindnimo 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 atencion 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 aun si es condenatoria, la satisfaccion 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 derecho 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 o 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 estandares probatorios

comunmente aceptados por la comunidad internacional.

El derecho a la verdad en el momento de la decision final del proceso no tiene un valor mas 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 presuncion de inocencia,

que actUa 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
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dura y severa. El derecho a la verdad no exige penas de larga duracidon 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.

h. Derecho a la proteccion integral

La Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas 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 Codigo Procesal Penal ha regulado su reconocimiento de forma amplia,
estableciendo una serie de medidas de proteccion para quienes tengan la calidad de testigos, peritos,
agraviados o colaboradores (articulo 247). En tal sentido el fiscal o el juez, segun el caso, de oficio o a
instancia de las partes, adoptara las medidas necesarias para preservar la identidad del protegido, su
domicilio, profesion y lugar de trabajo, sin perjuicio de la accidon 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 Cambiode residencia.

e  Ocultacion de su paradero

e Reserva de su identidad y demas datos personales en las diligencias que se practiquen, y cualquier
otro dato que pueda servir para su identificacion, 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.

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

e Utilizacion de procedimientos tecnoldgicos, 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 desvelada 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 Fiscaliay
la Policia encargada cuidaran de evitar que a los agraviados, testigos, peritos y colaboradores objeto de
proteccion 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 que 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 puedadesarrollar la confianza necesaria para ejercer los derechos que le confierenlas leyesy 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 sequridad

de la victima.

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, sequridad, 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 sefialado 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 proteccidn en su favor.
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i. Derecho ala asistencia

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

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, psicoldgicay social que
sea necesaria, por conducto de los medios gubernamentales, voluntarios, comunitarios y autdctonos.
Igualmente se senala que se debera informar a las victimas de la disponibilidad de servicios sanitarios y sociales
y demas asistencia pertinente, y se facilitara 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 psicoldgico 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 Publico a las victimas y testigos relacionados con todo tipo de
investigaciones y procesos penales, previniendo que sus testimonios no sufran interferencias por factores

deriesgo ajenos a su voluntad.

Entre las principales finalidades de este programa tenemos:
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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 correspondientes y en coordinacion con la Of cina Central de
Planificacion y Presupuesto.

e  Velarporque 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 proteccion 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 psicologico 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  Evaluarla 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, psicoldgica 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
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ejecucion de las medidas de proteccion que eventualmente se dispongan”.

El mencionado programa cuenta con diversas oficinas para el cumplimiento de los objetivos antedichos. Asi
tenemos, en primer lugar, a la Unidad Central de Asistencia a Victimas y Testigos (UCAVIT), como 6rgano de
apoyo de la Fiscalia de la Nacion, 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 propodsito 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 (informaciéon amplia, asesoria, coordinacion
con las autoridades y probable acompafiamiento en diligencias).

¢ Asistencia psicoldgica: proporciona el soporte profesional necesario para que el testigo y la victima
cuenten con el apoyo y tratamiento psicoldgico, 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 victimizacion del testigo, estimulandolos para que su aporte sea decisivo
en el proceso penal.

e Asistencia social: encargada de evaluar la situacion familiar y socioecondmica de la victima y/o testigo

que permitird establecer la veracidad e idoneidad del testimonio.
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El 13 defebrero 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 complementd con el reglamento anterior citado, precisandose que 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 PUblica—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 atencidn de personas en calidad de victimas del delito o vulneracion 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 que 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 esta aplicando en los diversos distritos judiciales en los que esta vigente el Cédigo
Procesal Penal, y ha sido aprobada mediante Resolucion 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, que aprueba la creacion de la Direccion

de Asistencia Legal y Defensa de Victimas.

j. Derecho a la reparacion integral.

El nuevo papel que se le debe dar a la victima, y la proteccion de sus derechos, 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 aquella igualmente haya sufrido un darno

atribuible a este.
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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 delincuente a mecanismos de acuerdo, de manera tal que no sea necesario, en algunos casos,
imponer sanciones penales, entanto lo principal sera buscar una adecuada reparacion del dafio para la victima,

entendiéndose a este tipo de reparacion 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 satisfaccion de sus intereses, y conello a

su vez propiciar una reconciliacion entre el autory la victima.

Con la reparacion, la actuacion 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 compensacion 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, o a una suspension condicional a prueba de la peng, o, incluso, a una renuncia a la pena, si el autor

repara los dafos producidos y se esfuerza por alcanzar una reconciliacion con la victima.

El profesor aleman Claus Roxin ha sefialado los beneficios que, a su criterio, traeria aparejada la reparacion

del delito:

i) Ventajas para la victima: Afirma —el jurista aleman— que, mediante los mecanismos de la
reparacion, la victima resulta indemnizada rapidamente sin ningun costo ni esfuerzo propio. Mientras
que en otros sistemas penales, el proceso penal impedia que la victima pudiera obtener alguna vez una
indemnizacion efectiva, o que en otros casos debiera acudir al Derecho Civil y a su proceso para una

indemnizacion por dafios.

ii) Ventajas para el autor: El interviniente (autor o participe) del ilicito penal tiene la posibilidad,
mediante una reparacion rapida y voluntaria, de salir librado con una importante atenuacion de la pena,
0, 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
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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 fascinacion de este modeloyy la perspectiva de que supere la prueba

de la practica.

iii) Ventajas para la administracion de justicia: La administracion de justicia se ahorra un proceso
civil o, por lo menos, esfuerzos inutiles 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 inUtil 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 indemnizacion 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 com-
pensacion autor-victima vinculado con la indemnizacion tiene que ser bienvenido por la administracion

de justicia.

2.3.7. Tutela de Derechos

La Tutela de Derechos, como esta planteaday desarrollada a la fecha, “es un mecanismo de defensa
de derechos que goza el imputado, solamente en la investigacion preliminar y preparatoria, ya que
por la experiencia hemos encontrado casos en los cuales se han interpuesto la misma en Juicio”
(Mendoza, 2013, p. 275), ello a través de los incidentes que prevé el art. 362 del NCPP, lo cual
evidencia una desnaturalizacidon 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 senala Villarroel, (2013):

“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”, (p.139).

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
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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, sin embargo el agraviado también podria peticionar
tutela debiendo en todo caso allanar todos los obstaculos que impidan o dificulten su vigencia, esto
como es de verse en el reciente fallo emitido por el Juzgado Supremo de Investigacion Preparatoria,
en el Expediente N°. 00006-2023-1-5001-JS-PE-01, en los sequidos contra la Presidenta Dina Ercilia
Boluarte Zegarra y Otros. “Ello evidencia, que los derechos del agraviado, no se encuentran
supeditados solo a lo establecido en el articulo 95° del CPP, y por ende su proteccidn constitucional,
va mas alla, al igual que su participacion en el proceso penal.” (Juzgado de Investigacion

Preparatorio Supremo, 2023, p.12).
Asi mismo para el jurista Alva, (2010) establece:

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
constitucionalidad de los actos de investigacion 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 caracter garantista, respecto al cual
hay un actor siempre vigilante de su constitucionalidad: el Juez Penal de Garantias (Juez de

Investigacion Preparatoria), (p.15).
Por su parte Somocurcio, (2009) 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 disefar 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 1dgica; el principal reto del abogado en tanto garante

de la presuncion de inocencia de su patrocinado, sera proveer una defensa eficaz. Para tal
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cometido, el abogado tendrd un instrumento: la tutela de derechos; en el sistema, un

sismografo el derecho de defensa (p. 290).

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 regulacion expresa en el NCPP del 2004"” (Alva, 2012, p.13), (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, “manteniéndola en los margenes a los que las garantias procesales los obligan,
salvaguardando con ello el equilibrio y la licitud de las actuaciones de investigacion” (Apelacion N.°

225-2022. Huancavelica, 2023, p. 01)

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” (Alva, 2012, p.13),
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. IXdel 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 Convencidn 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 indemnizacion 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
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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
quien actue a su nombre, (abogado defensor), la proteccion inmediata de sus derechos, cuando
quieran que estos resulten vulnerados por la accion 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,
deberd acudir al propio fiscal para solicitar las subsanaciones correspondientes en orden a la
precision de los hechos atribuidos, y solo ante la desestimacidon del fiscal, o ante la reiterada falta
de respuesta de aquel, y” siempre frente a una vulneracion patente de su derecho” (Villegas, 2016,
p. 280). Siendo entonces la finalidad esencial de la Tutela, “la proteccion, resguardo y consiguiente
efectividad de los derechos del imputado reconocidos por la Constitucion y las leyes” (Apelacion N.°©
225-2022. Huancavelica, 2023, p. 07), 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 omision, o

protectora” (Acuerdo Plenario N° 04 — 2010/CJ- 116, 2010, p 04).

Efectos de la tutela de derechos

La tutela de derechos como efecto genérico del mismo busca establecer “la existencia de una
vulneracion al derecho o garantia constitucional y realice un acto procesal dictando una medida”,
(Juzgado de Investigacion Preparatorio Supremo, 2024, p. 08), que corresponda, sin embargo, los
posibles efectos juridicos segun Cupe (2010), a los que la defensa puede aspirar via tutela de
derechos, el agraviado de conformidad a lo establecido en el articulo 95 del NCPP, delimitan el
marco de actuacion del Juez de Investigacion Preparatoria, son:

a. Subsanar la omision,
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b. Dictar las medidas de correccion, y

c. Dictar las medidas de proteccion, segun corresponda (p.53).

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 conviccion” (Salazar, 2013,

P. 04).

Caracteristicas
La Tutela de Derechos, tomando como referencia la “accion de tutela” (Pitu, 2002, p. 01),

establecida en la doctrina colombiana presenta las siguientes caracteristicas:

Q

. Subsidiaria o Residual; porque solo procede cuando no se dispone de otro medio de defensa

judicial, efectivamente ante la vulneracidon flagrante de los derechos del agraviado.

b. Inmediata; porque su propdsito es otorgar sin dilaciones la proteccidn 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 proteccion 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 |a tramitara con prelacidn 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 producida al momento de
invocar la tutela.

Sin embargo, para nuestra realidad peruana se podria establecer otras de manera mas amplia y

tuitiva, ello segun Venturi y Barrios (2024):

a. Caracter Autonomo de la Tutela de Derechos. (...) la Tutela de derechos como auténoma, por

el hecho que esta figura procesal se da en ejercicio de la defensa del imputado, por lo tanto,
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esta Tutela de Derechos, de ninguna forma suspende o interrumpe algun plazo procesal. (...)
tampoco interrumpe el desenvolvimiento o desarrollo de la investigacion preparatoria, por lo
que se puede deducir que esta figura procesal de la Tutela de Derechos se tramita de manera
incidental con el proceso principal, vale decir también que este Mecanismo se realiza en una
audiencia especifica con la presencia de quien ha hecho uso de la Tutela de Derechos y el

representante del Ministerio Publico.

b. Caracter Reclusorio de la Tutela de Derechos. En concreto, se precisa que la Tutela de
Derechos tiene una caracteristica importante, la cual es preclusoria, ello teniendo como esencia
que esta institucion procesal de la Tutela de Derechos especificamente debe ser exigida ante el
Juez competente, este es el Juez de garantias, vale precisar durante las diligencias preliminares
o también, durante el camino de la Investigacion Preparatoria hasta que culmine esta etapa del
Proceso Penal. Ahora bien, de lo precedentemente mencionado, a mayor abundamiento nos
vamos a lo preceptuado en el articulo 337° inciso 2 del Cédigo Procesal Penal, el cual establece
que la etapa de las diligencias preliminares es parte inicial de la propiamente llamada
Investigacion Preparatoria, por lo tanto, es valido mencionar, que una vez pasada y concluida
la Investigacion Preparatoria se procede a dictar un sobreseimiento de la causa o el
Representante del Ministerio Publico formula acusacidn, teniendo en cuenta lo antes
mencionado en aquella esta ya no seria valida aplicar la Tutela de Derechos, debido a que nos
encontrariamos dentro de la Etapa Intermedia del Proceso Penal, y mucho menos es aplicable

en etapa de ejecucion.

c. Caracter Reparador de la Tutela de Derechos. En sintesis, la institucion de la Tutela de
Derechos es Reparadora, pues esta figura procesal basicamente persigue que el Juez de
Investigacion Preparatoria aplicando su jurisdiccion controle la legalidad del proceso penal, vale
decir, aquellos actos de investigacion practicados en las diligencias preliminares e Investigacion
preparatoria vulnerando los derechos fundamentales del imputado, de tal forma la Tutela de
Derechos busca reparar aquellas acciones que generan la violacion de los derechos del

investigado.

d. Caracter Igualador de la Tutela de Derechos. 27 Se puede precisar, que la Tutela de Derechos

tiene un caracter igualador, pues este mecanismo o institucion procesal garantiza que el
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imputado tenga derechos igualitarios como cualquier persona, vale decir, una igualdad de
armas, ello dado que durante toda la investigacion preparatoria (Diligencia Preliminar —
Investigacion Preparatoria) el Fiscal representante del Ministerio PUblico se encuentra a cargo
de realizar todas las diligencias que precise correctas, por lo tanto, para que se evite algun tipo
de vulneracion de la Tutela de Derechos es que nace este mecanismo procesal llamado Tutela
de Derechos, es a través de aquel mecanismo que el imputado (investigado) pueda hacer uso
de la Tutela de Derechos para de esta forma equilibrar el proceso penal, ello dado que

actualmente el NCPP es un cddigo garantista. (p. 25-27).

Derechos protegidos

Garantiza los derechos que han sido recogidos por nuestra norma adjetiva en el art. “95 del NCPP”

(Cddigo Procesal Penal, 2024, p.74), siendo estos:

a. Aserinformado 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. Aserescuchado antes de cada decisidon que implique la extincidon o suspension de la accion penal,
siempre que lo solicite;

c. Arecibiruntrato dignoy 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. Aimpugnar el sobreseimiento y la sentencia absolutoria.

e. El agraviado sera informado sobre sus derechos cuando interponga la denuncia, al declarar
preventivamente o en su primera intervencion en la causa.

f. Siel agraviado fuera menor o incapaz tendra derecho a que durante las actuaciones en las que

intervenga, sea acompaiiado 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 conclusion de la investigacion preparatoria, “salvo en casos en donde exista acusacion
directa, conforme se precisoé en el fundamento undécimo de la Sentencia de Casacion N° 1145-

2021/Arequipa, del seis de septiembre de dos mil veintidds, emitida por esta Sala Suprema”.

La tutela de derechos para el agraviado en el proceso penal peruano




La tutela de derechos para el agraviado en el proceso penal peruano

(Apelacion N.° 6-2023. Pasco, 2023, p. 09), siempre y cuando se establezca la vulneracion de los
derechos que goza el agraviado, considerando que comuUnmente esta vulneracion 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 violacidn de un derecho constitucional
o ésta se haya convertido en irreparable, conforme a lo previsto por el cédigo procesal

constitucional, aplicable supletoriamente al caso.

Competencia para la tutela de derechos.

Serad competente 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 de que quienes estan legitimados para accionar en busca de garantizar su irrestricto
derecho de defensa serd 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 rechazara o decidiran
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.

Inhibicidn 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 cédigo adjetivo.

Requisitos de la solicitud de tutela
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Si bien es cierto “el ordenamiento procesal no haya previsto taxativamente una via determinada

para la reclamacion de un derecho afectado” (Juzgado de Investigacion Preparatorio Supremo,

2024, p.7)-

Tomando como referencia la doctrina colombiana la solicitud de tutela se presentara por escrito,
ante el Juzgado de Investigacion 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 urgencia” (Pitu, 2002, p.02),
la tutela podria invocarse verbalmente, ello en aplicacion a los derechos 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 proteccion judicial;
establecidos en nuestra carta magna y en los organismos supranacionales del sistema universal del

cual el estado forma parte. La solicitud contendra:

a. Elnombre y generales de ley del solicitante;

b. El derecho que sea vulnerado;

c. Elnombre de la autoridad, si fuere posible, o del 6rgano autor del agravio (Fiscalia o Comisaria),
d. La accidn 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 admisidn 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 subsanacién, sin perjuicio

l6ogicamente 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. Ponderacion 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),
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b. Una constatacion en el lugar “donde se encontrarian los recaudos vinculados a la afectacion del
derecho afectado” (Aquara, 2012, p.02), (ejemplo constituirse en la Fiscalia y/o Comisaria si es que
al favorecido no se le quiere prestar el expediente, u obtener copias, o no se le ha explicado los
resultados del 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, “se debe programar la audiencia a fin de que las partes involucradas
(el solicitante y el Ministerio Publico) puedan exponer sus argumentos y plantear sus posturas de
manera oral”, (Loza, 2024 p. 27), si el juez declara infundada la tutela de derechos, el caso concluye.
Sieljuez declarafundada latutela de derechos, debe disponerla correccion o la forma de proteccion

del derecho del imputado afectado.

Tutela derechos: “principio de celeridad-tiempo”

Tomando en cuenta la doctrina colombiana, 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 habiles para proponerla; efectivamente en la Corte Superior de
Justicia de Piura, a través de la Resolucion Administrativa N° 067-2011-CED-CSJPI/PJ, se
aprobd la Directiva N°® 01-2011-CSJP-CMICPP-P/PJ, 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”, (Resolucion Administrativa N° 067-2011-CED-
CSJPI/PJ, 2011, p.03); 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 investigacion, que también pueda requerir, siendo que hasta la fecha estas
resoluciones se encuentran vigentes.

b. Tramite preferencial; ante la interposicion el Juez de Garantias debera darle preferencia
(excepto habeas corpus).

€. Los plazos son perentorios e improrrogables; ello en base a que mayormente se interpondra
estd en la investigacion preliminar (no descartando la preparatoria), cuando se avizora la
vulneracion 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 decir por teléfono, correo electrdnico, fax, etc, o cualquier
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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. Presuncion de veracidad; todo agraviado que recurra al 6rgano 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
La tutela de derechos busca garantizar una serie de derechos siendo asi es un "mecanismo necesario
para hacer valer tales derechos o requerir su adecuado cumplimiento”. (Juzgado de Investigacion

Preparatoria Supremo, 2022, p. 22).
Por su parte Verapinto (2010), establece o4 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 Constituciony 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 diseiiado la figura del “*Control de Plazos”, previstos en los articulos
334°.2 ¥ 343°.3. En todos los demas casos en que no se respeten los derechos del agraviado,
procede la tutela de derechos, teniendo como limite estacional la conclusion de la investigacion

preparatoria.

La tutela de derechos para el agraviado en el proceso penal peruano




La tutela de derechos para el agraviado en el proceso penal peruano

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 (bloqueo 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 resolucion 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 mediday al derecho fundamental objeto de limitacidn,
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 accion penal, de conductor de la investigacion, 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 (incautacion 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 investigacion regulados en los articulos 64, 122, 322.2 y 323
NCPP. Siendo que estos actos de investigacion podran quedar viciados o excluidos, segun sea el
caso siempre y cuando vulneren los derechos establecidos en el art. 95 del NCPP.

e. Cuando se actue 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, en consonancia con los
derechos reconocidos al imputado en el art. 95° del NCPP.

f. Cuando la disposicion de formalizacion de la investigacion preparatoria, tiene omisiones en

la imputacion factica y juridica; con ello se garantizara que no solo el imputado tenga un
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minimo nivel de detalle que le permita saber el suceso historico 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 histdrico 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 Republica, (véase que este pleno solo toma
en cuenta al imputado, lo cual consideramos un trato desigual a la victima), y ante la
desestimacion o 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

(p-35-36).

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 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, senala que el ...Juez esta 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 (Acuerdo Plenario N° o4 —

2010/CJ- 116, 2010, p.05):

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 Laadmision de diligencias sumariales solicitadas por la defensa durante la investigacion, 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. g5 del NCPP,

esto en funcion al trato igual de las partes.
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e Se cuestiona la Formalizacion 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 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, tendrd la obligacion 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 Cédigo Procesal Penal, aprobado mediante
Resolucion 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 tutela” (Pitu, 2002, p. 03), que es vista como una
garantia constitucional en el ordenamiento colombiano, pero adecuandola en lo pertinente a esta
novisima institucion procesal diriamos que 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 accion adecuada, para lo cual se
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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, la 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 violacion o amenaza, perturbacion o restriccion, a la victima (por ejemplo no se le informa
del proceso, no se le quiere brindar copias de los actuados, o 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 procesoy la

proteccion judicial; establecidos en nuestra carta magna.

Cumplimiento del fallo

Preferido el fallo que concede la tutela, la autoridad responsable del agravio debera 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
ala Autoridad.

b. Se dirigird al superior del responsable, y le requerira para que lo haga cumplir y abra el
correspondiente procedimiento disciplinario contra aquel.

En todo caso, el juez establecera los demas efectos del fallo para el caso concreto y mantendra la

competencia hasta que esté completamente restablecido el derecho, ello en atribucion 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, silas acciones u omisiones en que incurrio generaren responsabilidad, tanto administrativa

como penal.
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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 inmediatamente luego de culminada la audiencia de tutela y en base a
la inmediacidn que pueda tener de los elementos de conviccidon que se actuen 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. Laidentificacion del sujeto o sujetos de los cuales provenga la amenaza o vulneracion.
b. Hechos materia de agravio o de imputacion.

€. Ladeterminacion del derecho tutelado.

d. Pretension de la conducta a cumplir con el fin de que sea efectiva la tutela.

e. Elplazo perentorio para el cumplimiento de lo resuelto.

f. Elapercibimiento ante el incumplimiento de lo resuelto.

d. Entreotras, 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
culminadala Audiencia de Tutela, conforme alo 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
Penal” (Resolucion Administrativa N° 096 - 2006 - CE —PJ., 2006, p. 12), 0 a través de cualquier otro
medio de comunicacion, 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

¢. Fundado el requerimiento.
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Siendo ello asi en este procedimiento novisimo el legislador no ha establecido regulacién 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
Constitucion Politica del Peru, en el art. 13ginc. 6. La pluralidad de la instancia. (Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos - Caso Castillo Petruzziy otros Vs. Peru - Sentencia de Fondo,
reparaciones y costas, Capitulo Xl, parrafo 161), establece un principio y derecho de la funcién
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 aun 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 conferird traslado del escrito de fundamentacion 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, sila Sala Penal Superior estima inadmisible el recurso podra rechazarlo de plano.
En caso contrario, la causa queda expedita para ser resuelta, y se senalara dia y hora para la

audiencia de apelacidon, 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 protagodnico, esto no
solo en el derecho a la informacion, 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 a conferido ciertas facultades, ello I6gicamente
cuando estd 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.
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Para Alva (2010), sefala:

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 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 (p. 48).
Por otro lado, Sanchez (2010), citando a Montero Aroca, sefnala:

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 resolucién judicial

(p. 8).

Es porello que antes de la dacion 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 observé que algunos
organos 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 ldgicamente 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 demds intervinientes podran solicitar al Fiscal todas
aquellas diligencias que consideraren pertinentes y Utiles para el esclarecimiento de los hechos. El Fiscal
ordenard que se lleven a efecto aquellas que estimare conducentes”, pero si el Fiscal no apreciara los
actos de investigacion que le solicitara el agraviado, podrd instar al Juez de Garantias un

pronunciamiento judicial, y no como erréneamente se hacia en via de tutela de derechos,
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(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
tendrd que agotar los mecanismos que la ley le franquea, (I6gico como requisito previo ante el
mismo drgano), siendo que considero erronea que solamente sea el imputado que goce del
monopolio de la tutela de derechos, situacion 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
(I6gico 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

No cabe duda de que para la “afeccion de derechos fundamentales se ha establecido dos sistemas,
control difuso que es facultad de jueces ordinarios (Juez de investigacion preparatoria) y control
concentrado que es facultad de jueces del Tribunal Constitucional (Juez especializado), velan por la

supremacia derechos constitucionales” (Quispe, Cueva, De Piérolay Ludeia, 2024, p. 07).

Siendo esto asi algunos sostienen que la Tutela de Derechos, es una nueva Garantia Constitucional,
establecida en la ley, y que inclusive de mayor efectividad que el Habeas Corpus, en ese sentido la

doctrina establece que las garantias constitucionales:

Son todas aquellas instituciones que en 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 sindnimos, 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
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grupos sociales, y sin las cuales el reconocimiento de estos Ultimos sera un simple catalogo de

buenas intenciones. (Vipogo, 2011, p. 02).

Es por ello que para Garcia (1989), indica que 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 constitucional (p.14). Siendo que la Constitucion
Politica del Peru, a establecido en el TituloV de las Garantias Constitucionales, en el art. 2009, a las
siguientes: La Accion de Habeas Corpus, La Accion de Amparo, La Accion de Habeas Data, La Accion
de Inconstitucionalidad, La Accidn Popular y La Accion de Cumplimiento; teniendo todas estas una
naturaleza distinta a la tutela, viendo por ejemplo que el Habeas Corpus, que trata de evitar arrestos
y detenciones arbitrarias, siendo esto un imposible juridico con la Tutela de Derechos, ya que de
ninguna manera podria ordenar una la libertad, ya que solamente podra ordenar la proteccion,
correccion 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” (Quisbert, 2006, p. 02). Como puede
apreciarse, la Tutela de Derechos es un mecanismo 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 regulacion
expresa en el NCPP del 2004"” (Alva, 2010, p. 43), (solo en cuanto a los parametros establecidos en
el art. 95 del NCPP), y que debe utilizarse Unica y exclusivamente cuando haya una infraccion de los

derechos que le asiste a la ofendido por el delito.
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2.4. Bases Epistemologicas

2.4.1. Teoria de los derechos fundamentales

El Jurista Alexy (2012), las especifica de la siguiente manera:

El concepto de una teoria juridica general de los derechos fundamentales de la ley fundamental

Es posible formular teorias de tipos muy distintos sobre los derechos fundamentales. Las teorias historicas
que explican el surgimiento de los derechos fundamentales, las teorias filosoficas que se ocupan de su
fundamentacion, y las teorias socioldgicas acerca de la funcion de los derechos fundamentales en el sistema
social, son sdlo tres ejemplos. No existe casi ninguna disciplina en el ambito de las ciencias sociales que no
esté en 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
caracterde estateoriaresultan de las tres caracteristicas ya indicadas: primero, es unateoria de los derechos

fundamentales de la Ley Fundamental; segundo, es una teoria juridica y tercero, una teoria general.

a) Una teoria de 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 que han tenido validez en el pasado (teorias histérico-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 historico-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
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validez significa que 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 tedrico-
juridicas, y por otra, puede contribuir a ellas por medio del analisis 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 una teoria en una teoria dogmaticay, 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» o «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 sistematica
del derecho valido. El espectro de tareas se extiende aqui desde el analisis de los conceptos fundamentales
(por ejemplo, el concepto de norma, de derecho subjetivo, de libertad y de igualdad), pasando por la
construccion juridica (por ejemplo, la de la relacion 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 dimension empirica de la dogmatica juridica se puede hablar en un doble sentido: primero, en
relacion con el conocimiento del derecho positivo valido y, sequndo, en relacion con la utilizacion de
premisas empiricas en la, argumentacion juridica, por ejemplo, en el marco de argumentos

consecuencialistas. Aqui habra de interesar sélo 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 dimension
empirica no se trata tan solo 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
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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 o, 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 como
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 dimensién 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 que sdlo a partir de constataciones como aquella, en la que un nUmero 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,
quiera formular enunciados sobre el derecho valido, 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 es 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 cual
es, en el caso concreto y sobre la base del derecho positivo valido, la decisidn 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 que 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.
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El problema de la valoracion 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 complementacién se anade 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 fundamentacion 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 Ultima instancia, el problema
de la fundamentacidn esta también vinculado con la pregunta de por qué se debe obedecer la
Constitucion, 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 laimportancia de las tres dimensiones. Un ejemplo bien claro al respecto es
el paso de la jurisprudencia de conceptos a la jurisprudencia de intereses para llegar a la juris-
prudencia de valores. De como se determine la relacion de las tres dimensiones 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 prdctica. La ciencia del derecho, tal como se cultiva en la actualidad, es, ante todo, una
disciplina practica 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 solucion 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 que puedan ser,
los enunciadosy teorias que se exponen en ella desde esta perspectiva, estan siempre referidos a la solucion

de casos, es decir, a lafundamentacion de juicios juridicos concretos relativos al deber ser".

Frente a las tres dimensiones, el caracter de la ciencia del derecho como disciplina practica resulta ser un

principio unificador. Si la ciencia del derecho ha de cumplir racionalmente su tarea practica, tiene entonces
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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 cudles son las razones por las cuales ello es asi. Para poder dar una respuesta a la
pregunta de qué es lo juridicamente debido, hay que conocer el derecho positivo valido. El conocimiento
del derecho positivo valido es una tarea de la dimension empirica. EI 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 o menos problematicos. Ello hace necesario recurrir
a valoraciones adicionales y, asi, a la dimension 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 cuanimportante es el papel de la dimensidn 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 lodogmaticoy, conello, 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) Una teoria 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 una teoria es un asunto
de diferentes grados. De este modo, una teoria que se centra en los problemas comunes a todos los
derechos de libertad es desde luego una teoria general pero es menos general que 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
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puede distinguirse entre una teoria general de estos derechos, en cuanto derechos fundamentales de un
determinado tipo, y una teoria particular que se ocupa de ciertos problemas singulares relativos a la

interpretacion de estos derechos (p. 27-33).

2.4.2. El derecho general de igualdad.

En este sentido Alexy (2012), vuelve a sefialar:

a) Igualdad 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, porlos articulos 3 parrafo 2y 3, 6 parrafo 5, 33 parrafos 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 sélo
este Ultimo. El articulo 3 parrafo 1 LF: «Todas las personas son iguales ante la ley», se formula con la ayuda
de la formula tradicional «ante la ley». Como lo sugiere su texto, esta férmula 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 sélo a los
organos 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 aplicacion 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 nicleo es simple.
Exige que toda norma juridica sea aplicada a todo caso que cae bajo su supuesto de hechoy a ningun caso
que no caiga bajo dicho supuesto, 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 aplicacion del derecho exige tan sélo
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.
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En contra de la limitacion del significado del articulo 3 parrafo 1 LF al mandato de igualdad en la aplicacion
del derecho, puede aducirse argumentos fuertes. El articulo 3 parrafo 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
formulacion semejante, solo 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 que exponer que es posible un control racional

sobre la base del principio de igualdad.

Justo en este sentido, el Tribunal Constitucional Federal considerd en sus primeras decisiones, como algo
evidente, la vinculacion del legislador al principio de igualdad, es decir, la interpretacion del articulo 3 parrafo
1 LF, no sélo como mandato de igualdad en la aplicacion del derecho sino también como mandato de
igualdad en la creacidn 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 creacion 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 sélo puede
establecer el servicio militar solo para los adultos, penas sélo 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 ninos), disparatadas (por
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ejemplo, penas para todos) e injustas normas (por ejemplo, de pago de impuestos per cdpita). La igualdad
de todos con respecto a todas las posiciones juridicas conduciria no sélo 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 querrian 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 que todos deban ser
tratados exactamente de lamisma maneray tampoco que todos deban seriguales, 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 cdmo puede encontrarse una via intermedia entre estos extremos.
Una clave al respecto la ofrece la formula 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 formula “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 universa-
lista. Para el legislador, esto significa que las normas por él dictadas tienen que tener la forma de normas
universales condicionadas, es decir, laforma: «Para todo x es valido que si x tiene las propiedades P, P, ..., 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 Py, P,..., P, 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
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formal de Perelman, formula un postulado basico de la racionalidad practica que es valido tanto para el le-
gislador 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 cémo deben ser tratados qué
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 interpretacion, 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 vinculacion material del legislador, solo sila formula «<Hay que tratarigual a lo igual y desigual
a lo desigual» no se interpreta como una exigencia relativa a la forma légica 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. Las relaciones humanas, siempre es igualdad y desigualdad con respecto a
determinadas propiedades. Los juicios de igualdad que 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-..., Py). Este tipo de juicios son juicios de igualdad parcial, es decir, juicios acerca de una igualdad fdctica
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 P;, P...., 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
untratoigual. 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 formula «Hay que tratar igual a
loigual y desigual a lo desigual» deben ser entendidos de una manera diferente a una igualdad o desigual-
dad facticas, desde algun 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
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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 condicion de aplicacion
de la formula, ésta puede referirse sélo 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) fdcticas 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, siy 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, sequndo, 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 delimitado el campo de los problemas en
el que tiene que moverse toda interpretacion del articulo 3 parrafo 1 LF, en cuanto norma que vincula mate-

rialmente al legislador.

2.4.3. Tratoigualy 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 razon razonable, que surja
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de la naturaleza de la cosa o que, de alguna forma, sea concretamente comprensible». Por lo tanto, una
diferenciacion es arbitraria y, por ello, esta prohibida, cuando no es posible encontrar una razdn 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 que se trate de una razon razonable o que surja de
la naturaleza de la cosa o que, de alguna otra manera, sea concretamente comprensible. En otras
formulaciones se exige que la falta de objetividad de la razon de la diferenciacion no puede ser «evidente»y,
en otras, simplemente, que la razon hace que la diferenciacion esté «justificada». El trasfondo de estas
férmulas esta constituido por el postulado de «una forma de consideracion orientada por la idea de la

justicia».

De todo esto se infiere que tiene que haber una razdn suficiente para las diferenciaciones, que las justifique
y que la cualificacion de la razon 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 razon suficiente que las
justifique significa que, cuando no existe una razon semejante, esta ordenada la igualdad de trato. Esto pue-
de formularse con el siguiente enunciado, que constituye una precision de la version débil del principio
general de igualdad antes mencionado: (7) “Si no hay ninguna razon suficiente para permitir un trato de-

sigual, 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 formula-
cion 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) “Sino hay

|ll

ninguna razon suficiente para permitir un trato igual, entonces esta ordenado un trato desigua

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 sefiala-

do Podlech, conduciria al mandato de fundamentar «que la regulacion juridica tendria que ser asi y no de otra
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manerax. 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 solucidn tan radical seria s6lo 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 razon suficiente para ordenar un trato desigual, entonces esta

ordenado un trato desigual’.

Esta formula 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“5, mientras que
la norma de igualdad de trato deja que sea suficiente para el mandato de igualdad de trato el que 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 sdlo permite un trato desigual si puede ser justificado

con razones contrapuestas.

2.4.4. Elprincipio deigualdad y la valoracion.

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 qué es una razodn 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
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jurisprudencia judicial y en contra del Poder legislativo». Sin embargo, esta objecidén—que, en Ultima
instancia, sefala 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 «deci-
siones 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 numerosos casos comprendidos por ellas, la solucion de un

problema valorativo dentro del marco del principio general de igualdad.

Ademas, el principio general de igualdad —cuando se interpreta en el sentido débil aqui propugnado—
deja un amplio margen de accidn al legislador. Por ello, la tesis segun la cual el Tribunal Constitucional Fe-
deral. es puesto en el lugar del legislador tiene que ser restringida considerablemente. El 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 estd ordenado un
trato igual. Sin embargo, bajo esta condicidn, 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 razén 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, |a 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 mas
justa, sino también cuando existen razones plausibles para permitirlo. Que existen diferencias entre la razon
plausible y la mejor razdn relevante, es algo que se reconoce en que un tribunal puede, sin mas, sostener que
la mejor razdn juega en contra de permitir un trato desigual y admitir que existe una razdn plausible a su
favor. Sin embargo, una razon plausible a favor de permitir un trato desigual, no es todavia una razén

suficiente para la obligatoriedad de un trato desigual. Por lo tanto, que un trato desigual no sea arbitrario no
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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 sélo 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 porencima 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 l6gicamente solo del texto literal de las disposiciones
constitucionales; tampoco, con la ayuda de reglas metodoldgicas, 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 que el Tribunal
Constitucional restrinja injustificablemente las competencias del legislador, eliminando Ia
vinculacidn—controlable por el Tribunal Constitucional—del legislador a determinadas normas de
derecho fundamental como la del articulo 3 parrafo 1 LF; sin embargo, el precio que por ello se

pagaria seria demasiado alto. Todas las posibilidades de discriminacion distan mucho de estar
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comprendidas por las normas especiales de igualdad. No puede excluirse la posibilidad de que una
mayoria parlamentaria lleve a cabo una discriminacién no contemplada por las normas especiales
de igualdad y que, desde el punto de vista del derecho 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 o inadmisibilidad
inconstitucional fueran necesariamente juicios puramente subjetivos. Sin embargo, este no es el
caso. También sin necesidad 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
argumentacion basada en precedentes, fundada en la—con el paso del tiempo, cada vez mas rica—

jurisprudencia constitucional, asi como en idea de la justicia sistémica.

2.4.5. lgualdad juridica e igualdad de hecho

Hasta ahora, de lo que se trataba era primordialmente de los presupuestos para la obligatoriedad,
prohibicion y permision de un trato igual y de un trato desigual. No se ha prestado ninguna atencion
ala pregunta de qué 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 ambigUedad 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 accion 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 distincion es
idonea la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal sobre el derecho alamparo de pobreza. Enuna
decision de hace ya varios anos, 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 y las
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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 lainterpretacion 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 sélo por carecer de los medios econdmicos necesarios». Una vez mas,
siguiendo una difundida terminologia, habra que decir que ambas personas reciben un trato fdctico desigual.
Debido a la desigualdad de hecho en el trato, el Tribunal Constitucional Federal supone una vulneracion 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 hecho y, 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 que 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
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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 facilmente cuando es posible renunciar totalmente al principio de
laigualdad 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
mismao. 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 sefialara mas
arriba, la carga de la argumentacion para los tratos desiguales es un postulado basico de la racionalidad

practica.

Este postulado es vélido, en todo caso, para el trato desigual en el sentido que se refiere alos actos. A esto
se suma un argumento que, solo a primera vista, es exclusivamente pragmatico. El principio de la igualdad
juridica—como solo 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 laigualdad de felicidad, ninguna igualdad en relacién 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 laigualdad tactica, es decir, el que consiste en que quien actua puede controlary percibir
el proceso de creacion de la igualdad s6lo 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.
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Acerca del papel del principio de la igualdad de hecho.

Asi pues, para evitar una colision dentro del principio de igualdad, en el marco del articulo 3 parrafo
1 LF, quedaria solo 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
parrafo 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 introduccidn de ciertas restricciones 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 estd 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 «concrecion del principio de igualdad [...] depende del concepto y de la
imagen del Estado». Sin embargo, con respecto al conceptoy laimagen 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 que se elija depende de la filosofia del

derecho y del Estado que se tenga. Esta afirmacion puede referirse a toda disposicion de derecho
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fundamental, pero tiene una importancia mayor para el principio de igualdad, por cuanto las preguntas de
filosofia del derecho y filosofia del Estado, vinculadas con la igualdad, son muy controvertidas. Se discute
no solo 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 sélo

dentro del marco de una discusion basica 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 analisis dogmatico basado en la teoria de las normas. Un analisis semejante, muestra
que existe un modelo de solucion que 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 aclaraciéon de
los problemas aqui relevantes. Por lo pronto, se presentara el modelo. A continuacidn, sobre su
base, habran de discutirse algunas objeciones en contra de la adscripcidn del principio de igualdad

de hecho al articulo 3, parrafo 1 LF.

La base del modelo esta constituida por la férmula clasica: «<Hay que tratar igual a lo igual y desigual
alo desigual>. De acuerdo con lo expuesto mas arriba, la primera parte debe interpretarse mediante

la norma de trato igual:

(7) Si no hay ninguna razdn suficiente para permitir un trato desigual, entonces esta ordenado un

trato igual y su sequnda parte, mediante la norma de trato desigual:

(9) Si hay 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 que, en ambas normas, el
concepto de trato se interpreta en el sentido referido al acto. De esta manera, ambas normas sélo

son validas, directamente, en relacion con la igualdad juridica. Tomadas conjuntamente, expresan
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una preferencia basica a favor del principio de igualdad juridica. El sequndo paso consiste en que,
en el modelo de solucidn, el principio de igualdad de hecho se hace valer en la aplicacion de ambas
normas dentro del marco del concepto de razén suficiente, Puede ser tanto una razén suficiente para
permitir un trato desigual como una razon suficiente para su imposicion. En el primer caso, es la
razon para un no derecho definitivo, a un determinado trato juridico igual; en el sequndo, es la razon
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 sequndo 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 constatacion 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 sélo 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 sequndo 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
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manifiesto que la clasificacion del principio de la igualdad factica cdmo una posible razon suficiente para la
obligatoriedad de un trato juridico desigual, que sirva para la creacion de una igualdad de hecho, noimplica
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. Mas 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 sertal tendria que tener la fuerza para fundamentar, porlo menos en algun 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 sélo 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 que, 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 y talentos, reconocimiento social, posibilidades de ascenso en
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los diferentes ambitos sociales, auto respeto, realizacion de los planes de viday 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 que 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 lamoneda. 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 que 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
ensilas peculiaridades vinculadas con la igualdad factica, la especialmente alta insequridad (pluralidad de
las teorias de la distribucion) y la especialmente intensa restriccion del margen de accion 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 configuracion social desde el punto de vista de la igualdad de hecho. Aqui hay que tener en
cuenta la asimetria contenida en el modelo del principio general de igualdad entre la igualdad juridica y la

igualdad de hecho. Afavor de laigualdad juridica existe una carga de la argumentacion; afavor de laigualdad

La tutela de derechos para el agraviado en el proceso penal peruano 116




La tutela de derechos para el agraviado en el proceso penal peruano

de hecho, no existe una carga semejante. Por lo tanto, la creacion de una diferenciacion que sirva para la

igualdad de hecho esta ordenada solo 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 de-
recho al amparo de pobreza. Se podria objetar que estos casos no demuestran mucho, por cuanto
presentan peculiaridades que prohiben una generalizacion. Asi, se ha sefalado, que en estos casos se
agrega como punto de vista rector la garantia de proteccion juridica del articulo 19 parrafo 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 sefialé que uno de los problemas
principales de laigualdad 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 ensefa 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 legislacion puede cambiar y la Constitucion
no solo es valida 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 sélo como una suposicion que queda refutada

La tutela de derechos para el agraviado en el proceso penal peruano




La tutela de derechos para el agraviado en el proceso penal peruano

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 ensena
una mirada a la historia, y alo que ocurre en otros paises, el minimo vital absoluto puede ser fijado a un nivel
muy bajo. De lo que se trata sequn 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
insolito en el ambito de los derechos fundamentalesy, en sequndo 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 laigualdad

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
clausula 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 ningun motivo para renunciar a

esta posibilidad.

Si se sigue el modelo aqui presentado, es posible, por una parte, mantener la division de competencias entre

el Tribunal Constitucional y el legislador, prevista por la Ley Fundamental, y tener en cuenta los numerosos
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principios que se contraponen a laigualdad 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 quedan 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 que, ademas, deja espacio para valoraciones bien diferentes.

2.4.6. Laestructurade los derechos de igualdad como derechos subjetivos

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 y 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 razon 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
untratodesigual, entonces esta ordenado un trato igual. b) Si hay una razon suficiente para ordenar un

trato desigual, entonces esta ordenado un trato desigual (p. 381- 402).

2.4.7. Bases Filosoficas
Sobre este aparto es necesario tomar cuenta lo sostenido por Diaz y Mendizabal (2018):
Historia de la victimologia en el derecho penal clasico
En 1764, César Bonesana, marqués de Beccaria, publicd Del Delito y de la Pena. Con ello, marco el derecho penal

para siempre.
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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
consagro exclusivamente al estudio del delito y de la pena, a los que calificéd de fendmenos juridicos,

excluyendo inconcebiblemente al factor humano.

Cuando nacio el derecho penal, empezd a mantenerse acritico y esterilizado, encapsulado en sus
formulas l6gico-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 ala

victima, el clasicismo guardo y guarda aun el mas absoluto silencio.

La marginacion del delincuente por la victima era propia de los vientos que corrian en el siglo XVIII,
tiempos en los que prevalecian los principios liberales proclamados por la llustracidn, segun los que
el hombre, como en la filosofia de la antigua Grecia, era "la medida de todas las cosas", tal como lo
sostuvo Protagoras. Las teorias contractualistas disefiaron una sociedad igualitaria en la que el
hombre segun "el contrato social" renuncioé 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 suincumbencia interesarse por el delincuente al que bastaba

aplicarle una sancion.

Sial derecho penal no le interesaba el criminal, menos le preocupaba la victima, reducida al triste papel que

patéticamente Rodriguez Manzanera resume asi: "La victima qued6 marginada del drama penal, para ser
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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 produccion del crimen, cuestion absolutamente inadmisible para una

sociedad politica y econdmicamente estructurada sobre la base del mas acendrado individualismo.

También debemos analizar la formulacion del concepto de "bien juridico", el cual contribuy6 aun mas a la
marginacion de la victima. El "bien juridico" despersonalizé 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 formulas
abstrusas y no a seres humanos; lo cual era una conveniente posicion, si tenemos en cuenta que la

proteccion de estas corresponde al Estado.

Los postulados filoséficos sobre la estructuracion de las penas y el derecho de la victima

Debo destacar que los postulados del filosofo Rousseau fueron los que de manera categorica
empezaron a servir de fundamento a la nueva forma de organizacion, que esta 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 formula de la modernidad, la misma que debid 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 aquellas en que la fuerza estatal esta en pro de la
preservacion del propio Derecho. Es asi como, en lamodernidad, 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.
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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 lavictimay 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 organizacion social y no del
propio titular de aquel derecho, son mas que notables. Una razdn 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 ellaimplica, y el de legalidad, al negar la
justicia de gabinete, propia de sistemas inquisitivos y las practicas de tortura, asi como la idea de salva-
guardar 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 logrd 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 victimoldgica 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 como 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 criminoldgico. 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 dptica, creemos la inicia Hans von Hentig, quien enlos EE.UU.,
publica en la Universidad deYale, 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.
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En 1948, Von Hentig habia empleado la palabra "victimogénesis" en El criminaly 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 acunacion 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 hechoVon Henting, en épocas precedentes

al israeli,

Hans Von Hentig, que habia emigrado hacia los Estados Unidos de Norteamérica, llega a publicar en
1948en laUniversidad deYale, 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
menoresy 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, que 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 dptica
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del sexo, la edad, el temor o bien la incapacidad que presente ante el agresory 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 ha llegado 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 que provoquen 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 investigacion 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
sefala Landrove Diaz: "ya que el hombre representa la fuerza creadora de la sociedad, la reduccion del

numero de victimas contribuira al progreso social".

Vemos pues que la victimologia, derivada del inglés victimo-logy, es una disciplina cuyo origen se sitVa 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,

surgiendo por tanto como una rama de la criminologia y dedicada al estudio de la victima.

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, que 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 Von 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 impulsosy la eliminacion de

inhibiciones, la capacidad de resistencia y la propension a ser victima.
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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).

¢ Impulsosy 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 faquella 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 que 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 perversg, 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 que se convierte en autor.

La victimologia en el pensamiento de Mendelsohn

Se atribuye a Mendelsohn, el acuiar 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 imputacion”. Es un
precursor que, incluso un aino antes de que apareciera el libro de Von Hentig, hablé publicamente
por vez primera en una conferencia sobre "victimologia", Ello ocurrié 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 aleman. En efecto,

habla de toda victima y de todos los factores que provocan su existencia. Su pensamiento se ha ido
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perfeccionando en el tiempo y con el aporte, que él reconoce, de otros autores y de las jornadas
victimoldgicas 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 fendmeno especifico comun que caracteriza todas las
categorias de victimas cualquiera que sea la causa de su situacion. De esa manera, la victimologia
satisface por completo las necesidades de la sociedad, y su definicion como ciencia de las victimas
resulta ser la mas adecuada; por eso debera tomar en consideracion todos los fendmenos 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 correspondera 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 afo cuando Benjamin Mendelsohn, en un articulo publicado en inglés
y en francés, en revistas internacionales, como ya se dijo, habla con propiedad de la victimologia y sefiala
el dmbito de esta, que, sostiene él 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 ciudad
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 cuentay los

trabajos de investigacion se suceden peridodicamente 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 tratd 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.

La tutela de derechos para el agraviado en el proceso penal peruano




La tutela de derechos para el agraviado en el proceso penal peruano

Por lo que Mendelsohn, a través de sus conocimientos y definicion, amplié el conceptoy lo pasé 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, entrevid a la victimologia como una ciencia auténoma y bregd 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 lainmensa 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 que esta 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, independientemente 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 naday 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.

Ademads, 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 agresory 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 situacion
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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 que 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 sicubo), los amantes desesperados, o el esposo que mata a la

mujer enfermay se suicida.
Victima mas culpable que el infractor:

¢ Victima provocadora: aquella que por su propia conducta, incita al infractor a cometer la infraccion.
Tal incitacion creay favorece la explosidn 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
automovil 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.

¢ 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 (p. 19-31).
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CAPITULO lll: METODOLOGIA

3.1 Ambito

La presente investigacion se llevo a cabo en el Mddulo 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 quedaban ubicados los Juzgados de Investigacion

Preparatoria de la sede judicial de la Corte Superior de Justicia de Huaura.

3.2 Poblacion
Para el desarrollo de la presente investigacion sea determinado, que la unidad de analisis de la
investigacion sera en el distrito judicial de Huaura — Huacho, que debe estar conformado por el

analisis de 5o operadores de justicia, relacionados con la actividad judicial penal.

3.3 Muestra

El estudio proyectado tuvo dos muestras, conformado por:

» Personal jurisdiccional; para estimar el tamafo muestra se recurrio a utilizar el paquete
estadistico Statts V2 que nos calculd una muestra de 25 trabajadores con nivel de confianza del
95%.

» Operadores de justicia: Siendo asi también se evalud 25 usuarios de esa forma se normalizo el

tamafo muestral.

3.4 Nivel y tipo de estudio
3.4.1. Nivel de la Investigacion
La presente investigacion sera de caracter Observacional, porque los datos fueron recolectados tal

como se presentaron en cada tiempo, no fueron sometidos a la manipulacion.

3.4.2. Tipo de la Investigacion
El presente trabajo es una investigacion Descriptiva, ya que el tema que se va a describir, estara

amparado en la norma (constitucional, supraconstitucional y procesal), que regulan la aplicacion de
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la tutela de derechos para el agraviado, en base a los derechos de defensay igualdad, y se advertira

la vulnerabilidad de las garantias procesales penales.

3.5. Disefio de investigacion

El disefio que se utilizo fue el siguiente:

M: Muestra de estudio

=]

Ox: Observacion de la tutela de derechos
Y Oy: Observacion de las garantias penales
r: Relacion de la proteccion judicial en las variables

3.6. Técnicas e instrumentos

3.6.1. Técnicas

» Encuesta; estatécnica se usa para abarcar a un mayor numero 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 usa el criterio de
priorizacion.

» Analisis documental; ello sobre los expedientes en la cual se postula la tutela de derechos en

diversos ilicitos penales.

3.6.2. 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. 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

La tutela de derechos para el agraviado en el proceso penal peruano




La tutela de derechos para el agraviado en el proceso penal peruano

- Walter Sanchez Sanchez
- German Guzman Ostos Luis
- Jorge Hernan Nieves Cheny

- Juan Miguel Juarez Martinez

Confiabilidad

La confiabilidad de analizdo 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.

3.8. Procedimiento

Después de haber planteado las bases tedricas dentro del método, se procedid a la aplicacion de
dichas técnicas de forma contextual al caso a investigar, esto es se comenzd por sefialar los pasos a
seguir en cada una de las técnicas, de como se va a 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.

3.9. Plan de tabulacion y analisis de datos
Para aplicar los instrumentos a las muestras en estudio se procedio a realizar la coordinacion con el
administrador de la Sede del Mdédulo Penal de la Corte Superior de Justicia de Huaura, a fin de

evaluar las unidades de analisis.

La recoleccidn de datos se realizo en el ambiente de la Sede del Mdédulo 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 verificd lainformacion 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, donde luego se realizd el procesamiento de los datos de cada uno de los

instrumentos aplicados.
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Luego de procesar la informacion se procedio a realizar el analisis e interpretacion de los resultados

y se aplicaron la prueba de contraste de hipotesis.

Luego se elabord el informe final para su presentacion, sustentacion respectiva y posterior

publicacion.

Los datos obtenidos de los instrumentos fueron al analisis estadistico descriptivo, las variables

categodricas y analisis estadistico inferencial a fin de contrastar las hipdtesis de investigacion.
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CAPITULO IV: RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. Analisis descriptivo

Tabla o1. 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 o1. Diagrama de barras de los cargos que ostentan los operadores de justicia del distrito

judicial de Huaura — Huacho.
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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 aP :Jrc::lt;a:jz
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.
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Figura 02. Diagrama de barras de los grados que ostentan los operadores de justicia del distrito

judicial de Huaura — Huacho.
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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 'y, 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=9 44
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MN=50

Frecuencia

0 10 20 30 40

Tiempo de servicios

Figura 03. Histograma del tiempo de servicios de los operadores de justicia del distrito judicial de

Huaura — Huacho.
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Analisis
En la tabla 3, el tiempo promedio de servicio de los operadores de justicia, fue 9,44 + 7,2 afos; el
percentil 5o 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 anos de servicio, dato considerable; por lo que los datos emitidos son fruto de una considerable

experiencia judicial.

Tabla o4. Acceso a la justicia sequn los operadores de justicia del distrito judicial de Huaura —

Huacho.
Acceso a la justicia Frecuencia Porcentaje
Si 45 90.0
No 5 10.0
Total 50 100.0

Fuente: cuestionario de tutela de derechos.

Acceso a la justicia

Figura o4. Diagrama de sectores de acceso a la justicia segun los operadores de justicia del distrito

judicial de Huaura — Huacho.
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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 os. Igualdad ante la ley segun los operadores de justicia del distrito judicial de Huaura —

Huacho.
Igualdad ante la ley Frecuencia Porcentaje
Si 36 72.0
No 14 28.0
Total 5O 100.0

Fuente: cuestionario de tutela de derechos.

Igualdad ante la ley

Figura os. Diagrama de sectores de igualdad ante la ley segun los operadores de justicia del distrito

judicial de Huaura — Huacho.
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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

Latercera 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 5O 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.
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Analisis
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 o7. Imparcialidad del juez de garantias segun los operadores de justicia del distrito judicial

de Huaura — Huacho.

Imparcialidad del juez

Frecuencia Porcentaje
de garantias
Si 32 64.0
No 18 36.0
Total 50 100.0

Fuente: cuestionario de garantias penales.

Imparcialidad del juez de garantias
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Figura o7. Diagrama de sectores de imparcialidad del juez de garantias segun los operadores de

justicia del distrito judicial de Huaura — Huacho.
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Analisis
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% (28) 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.
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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 og. Diagrama de sectores de debido proceso segun los operadores de justicia del distrito

judicial de Huaura — Huacho.
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Analisis
Enlatabla g, 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 seqgun los operadores de justicia del distrito

judicial de Huaura — Huacho.
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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 que 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 5O 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.
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Analisis
Enlatabla i1, 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 que 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 juez

Tutela de derechos de garantias Total Chi? Gl p valor
Si No

N° 21 9 30

Si
% 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.
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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 que 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 1,17y p valor 0,279 (p > 0,05), indica que 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 hipdtesis especifica nula (Ho.) que niega esa relacion.

Tutela de derechos e imparcialidad del juez de garantias
Chi? 1,17 GI= 1, p valor=0.279

Density
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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.
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Tabla 13. Tutela de derechos y derecho de defensa seqgun los operadores de justicia del distrito

judicial de Huaura — Huacho.

Derecho de defensa

Tutela de derechos Total Chi? Gl p valor
Si No

N° 22 8 30

Si
% 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.

Analisis

Enlatabla 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 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 sequnda hipdtesis especifica (Ho,) afirma que la tutela de

derechos para el agraviado se relaciona con los derechos de defensa de los casos implicados en los

expedientes judiciales.
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Tutela de derechos y derecho de defensa
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Figura 13. Relacion entre Tutela de derechos y derecho de defensa seqgun 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.

Debido proceso

Tutela de derechos Total Chi? Gl p valor
Si No

N° 11 19 30

Si
% 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.
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Analisis
En latabla 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 hipdtesis 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.

Tutela de derechos y debido proceso
Chi? 0,35 GI=1, p valor= 0.556
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Figura 14. Relacion entre Tutela de derechos y debido proceso segun los operadores de justicia del

distrito judicial de Huaura.
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Tabla 15. Garantias penalesy acceso a la justicia segun los operadores de justicia del distrito judicial

de Huaura — Huacho.

Acceso a la justicia

Garantias penales Total Chi? Gl p valor
Si No

N° 31 2 33

Si
% 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 0,296 (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 hipodtesis especifica nula (Ho,) 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 sequn los operadores de justicia del

distrito judicial de Huaura.

Tabla 16. Garantias penales e igualdad ante la ley seguUn los operadores de justicia del distrito

judicial de Huaura — Huacho.

Igualdad ante la ley

Garantias penales Total Chi? Gl p valor
Si No

N° 26 7 33

Si
% 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.
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Analisis
En latabla 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.
Interpretacion

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.
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Tabla 17. Garantias penalesy recurso interno segun los operadores de justicia del distrito judicial de

Huaura — Huacho.

Recurso interno

Garantias penales Total Chi? Gl p valor
Si No

N° 25 8 33

Si
% 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 penalesy 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 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 hipdtesis especifica (Hos) afirma que las garantias penales para
el agraviado se relacionan con el recurso interno de los casos implicados en los expedientes

judiciales.

La tutela de derechos para el agraviado en el proceso penal peruano




La tutela de derechos para el agraviado en el proceso penal peruano

Garantias penales y recurso interno
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Figura 17. Relacion 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 penales

Tutela de derechos Total Chi? Gl p valor
Si No

N° 24 6 30

Si
% 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.
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Analisis
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% (121) 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 hipdtesis 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
Chi? 6,551 Gl=1, p valor= 0,010

Density
=]
m

0-64 Zona de aceptacion de la
0.4 - Ho

6,551

0.05

] 3.84

Figura 18. Relacion entre tutela de derechos y garantias penales interno segun los operadores de

justicia del distrito judicial de Huaura.
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4.3. Discusion de resultados

El proceso penal a través de la entrada en vigencia del nuevo Cdédigo 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 él, 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 Mddulo Penal, de los Juzgados de
Investigacion Preparatoria de Huaura (expedientes, tramite y ejecucion), sobre todo de las
encuestas realizadas (en nUmero de 8o 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 hipdtesis, 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 hipotesis 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. Ver tabla 18.

Asi mismo del analisis inferencial y contrastacion de hipotesis, 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 utilizo 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 hipdtesis especifica (Ho,) 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.
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Por otro lado del analisis 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 utilizo 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 hipdtesis 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 drganos jurisdiccionales

citados supra.

Como lo venimos sosteniendo la presente investigacion es inédita, es asi que son muy pocos los
autores que tocan este tema siendo uno de ellos es el jurista Alva (2012), sefala “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 armodnica con los principios
constitucionales” (p.48), siendo que solo podria recurrir a la accidon 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 codigo”, 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 vulneracion de las garantias penales en este
procedimiento, en cuanto a la limitacidn y prohibicion que tendria la victima para la defensa de sus

derechos a través de esta accion de tutela.
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Por otro lado, en la Pontificia Universidad Catodlica del Peru, Escuela de Postgrado; se encontrd la
tesis: El Derecho fundamental del acceso a la justicia y las barreras de acceso en poblaciones
urbanas pobres en el Peru; para optar el grado académico de magister en derecho constitucional,
presenta por John lvan 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
jurisdiccidn limitando su ejercicio y alcance. Proponemos definir el acceso a la justicia como un
derecho fundamental por el cual los ciudadanos pueden satisfacer su necesidad de justicia con todo
instrumento o mecanismo ya sea auto compositivo (negociacion o conciliacidon) 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
resolucidon 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
Nicolds, 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 enlos 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
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respetuoso por parte de las autoridades competentes y a la proteccidon de su integridad fisica y
psicologica sea evitando la doble victimizacion ocasionada por el mismo proceso en si y la
implementacion 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
ofensory los intereses de la victima. Esta relacion viene a reemplazar la hasta entonces dominante

relacion estado-ofensor.

Por otro lado en la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. 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
Resurreccion; 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 resolucion de casos concretos, la Corte Constitucional ponga fin a
situaciones manifiestamente contrarias a la Constitucion. Una novedosa técnica para lograr este
proposito es el denominado “estado de cosas inconstitucional” que ha permitido, por mencionar un
ejemplo, que a partir de una accidon de tutela referida a las condiciones de hacinamiento e
insalubridad que presentaban dos carceles colombianas (Modelo y Bellavista), la Corte
Constitucional llame la atencion sobre un problema generalizado en todos los centros de reclusion
de dicho pais. En consecuencia, la Corte dirigid un conjunto de 6rdenes a las autoridades pertinentes
para que, en un plazo determinado, elaboren un plan de construccion y refaccion carcelaria.
Asimismo, ordend 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)
vulneracion al acceso a la justicia al no contar con recurso efectivo; ii) vulneracion al derecho de derecho

de defensa, en uso a sus intereses en el mismo y iii) vulneracion al principio de igualdad de las partes en
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la tramitacion de un proceso penal, esto es como lo sefala el jurista Sanchez (2010), citando a Juan

Montero Aroca, senala:

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

(p. 82).

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 limitacidn de sus derechos, por parte del ente persecutor
del delito, ello l6gicamente en cuando le correspondan de la lista cerrada establecida en el articulo

95 del Nuevo Cédigo Procesal Penal.

4.4. Aporte 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
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 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 aplicacién 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
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correcta defensa de sus intereses en la tramitacion de un proceso penal que 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 debera de adecuar nuestro
actual procedimiento penal a los estandares internacionales sefialados en las bases legales
(legislacion supranacional pagina 68), concerniente como por ejemplo: i) Declaracion sobre los
principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder; a) Las victimas
de delitos, inc. 1,2y 3, b) Acceso a la justicia y trato justo, inc. 4, 5,6 y 7, ¢) Resarcimiento, inc. 8, 9,10
y 11, d) Indemnizacidn, inc. 12 y 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 derechos de amparo que posee la victima a nivel supra

nacional; siendo que como lo indica Medina (2016), al referirse:

Victimas es y sequira 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 un Estado

a Estado (p.45).

Por ello nos sera de valiosa importancia incorporar algunas de las legislaciones que armonizan con
nuestra legislacion internay que ha emitido, con el propdsito de proteger a sus ciudadanos, quienes
por accion 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).
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CAPITULO V: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. Conclusiones

a. Conforme quedo establecido en el analisis inferencial y contrastacion de hipotesis, se analiza la
tutela de derechos y garantias penales seqgun 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 hipotesis 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. 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 vulneracion de algunos de sus derechos
procesales fundamentales; (lI6gico en el alcance de los establecidos en el art. 95 del cddigo
procesal penal) simas 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 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 debera 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 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.

c. 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
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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; . i) No se propicia las garantias del
sistema procesal penal acusatorio, para el agraviado; iii) Las Resoluciones emitidas por el juez de
garantias, deberdn realizar control difuso, para incoar este procedimiento, o apartarse de la
doctrina jurisprudencial, establecida que sefiala que el mismo es procedente sola para el
imputado, pero también seria accesible también para el agraviado como recientemente la
suprema corte lo ha sefalado.

d. 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.

e. 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 Peru, ha ratificado,
diversos tratados, pactosy 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 que mucha

importancia se le da al tratamiento y procesamiento del imputado (quien comete el delito), esto
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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 estd estructurado el mismo
se advierte flagrantemente un desmedro a los derechos fundamentales de las partes,
basicamente del agraviado, en atencidn 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 determinacion de hechos y responsabilidades y para la consecucion de
este fin ha de permanecer en la mds absoluta neutralidad (...)". Entendiéndose en ese mismo
orden de ideas que también debe darse para la victima.

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 Coédigo 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
afectacion, va a estar determinada solo para elimputado en lo establecido en el art. 71 del Nuevo
Codigo 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 vy
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

La tutela de derechos para el agraviado en el proceso penal peruano




La tutela de derechos para el agraviado en el proceso penal peruano

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; 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 Cdédigo 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.

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 informacidn, 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 accion 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 codigo”,
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 seiialar 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
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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 investigacion

practicados por el Ministerio Publico (entendida con el apoyo de la Policia Nacional).

5.2. Recomendaciones

a. Alhaberse comprobado efectivamente sequn 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. 72 Cédigo 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. 95 del Cédigo Procesal Penal, esto en cuando a la los requisitos,
aplicacion, tramite y incoacidn de la tutela de derechos para el agraviado, conforme a los
mismos parametros utilizados para el imputado, para lo cual proponemos la siguiente
modificatoria legislativa: DICE: art. 95 Derechos del agraviado; inc 1. El agraviado tendrd 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; 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
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procesos por delitos contra la libertad sexual se preservard 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 serd 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
acompanado por persona de su confianza.DEBE DECIR: 95 Derechos del agraviado; inc 1. El
agraviado tendrd 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; 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 preservard 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 serd 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 tendra derecho a que durante las actuaciones en las que

intervenga, sea acompanado 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, o 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 omisién o dicte las medidas de correccion o de proteccion que
correspondan. La solicitud del agraviado se resolvera inmediatamente, previa constatacion de
los hechos y realizacidn de una audiencia con intervencion de las partes.

c. AlaCorte Suprema de Justicia de la Republica, y en atribucion a lo dispuesto por el art. 116 del
Texto Unico Ordenado de la Ley Organica 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 aplicacidn, tramite y resolucion de la Tutela de Derechos para el

agraviado, esto via de interpretacion supranacional de los multiples dispositivos citados supra,
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y en via de integracion 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.

d. Asimismo en el hipotético caso de que dicha modificacion legislativa demore, asi como también
en cuanto al sefalamiento 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 Codigo
Procesal Penal (UETI-CPP), organismo que depende del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, a
fin de que pueda instaurar ante los 6rganos 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 asi evitar algun tipo de sancién administrativa (Ocma), ya que
a la fecha este procedimiento solo esta permitido para el imputado, de acuerdo a los acuerdos
plenarios sefalados supra.

e. Por Ultimo, se buscara a través de foros, seminarios y conferencias difundir este mecanismo de
salvaguarda de derechos del agraviado a fin de que los jueces de la republica via control de
convencionalidad, apliquen la norma supranacional, mas aun cuando un Estado es parte de un
tratado internacional como la Convencidn Americana, (como lo es el Peru), todos sus drganos,
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 objetoy 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 Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competenciasy de las regulaciones procesales correspondientes y en esta tarea, deben teneren
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte

Interamericana, intérprete Ultima de la Convencidn Americana.
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ANEXOS

ANEXO N° o1

CUESTIONARIO DETUTELA DE DERECHOS

Titulo de la Investigacion: La tutela de derechos para el agraviado en su incoacion, vulneracion de

las garantias penales. Distrito Judicial de Huaura- Huacho 2017
Objetivo: evaluar la tutela de derechos del agraviado

Responsable: Galileo Galilei Mendoza Calderdn

NOMBRESY APELLIDOS: ...

El presente cuestionario tiene la finalidad de conocer sobre el nivel de aplicacion de la tutela de

derechos para el agraviado, su respuesta contribuira en latoma 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(O)

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()
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4. Considera usted que la no incoacion de la tutela de derechos, a favor del agraviado, seria
discriminatorio, en un proceso penal:
V() F(C)

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
aplicacion de este procedimiento, a favor de la victima.
V() F()

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:

S5i( ) No ()
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ANEXO N° o2
CUESTIONARIO DE GARANTIAS PENALES

Titulo de la Investigacion: La tutela de derechos para el agraviado en su incoacion, vulneracion de

las garantias penales. Distrito Judicial de Huaura- Huacho 2017
Objetivo: evaluar la vulneracion de las garantias penales
Responsable: Galileo Galilei Mendoza Calderdn

NOMBRESY 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:
) s
D)
) s

) s
3. Cree usted que el agraviado también goza de garantias penales, en la secuela de un
procedimiento penal.

V) F()
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4. Que garantias penales considera usted que se vulneran, cuando no aplica este

procedimiento en favor del agraviado:

5. 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 ()

6. 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 ()

7.  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 ()

8. 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 ()

9. Considera usted que el juez de la investigacion preparatoria no seria imparcial, al no
permitir la incoacion de la tutela de derechos.
Si() No( )

10. 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 ()
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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 fun-
damento juridico y dogmatico, a partir de una interpretacion
sistematica, teleologica, y armonica con los principios cons-
titucionales y en consonancia con el derecho supranacional,
el mas importante es la Declaracion sobre Principios Funda-
mentales 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; siendo que el art. 95 del codigo procesal penal;
reconoce derechos y facultades las cuales deben ser
interpretadas sistematicamente.

En el estudio efectuado, se ha llegado a determinar segtin el
analisis inferencial y contrastacion de hipotesis se analiza la

tutela de derechos y garantias penales 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) in-

dican que no es esasi. Se utilizo el estadistico de prueba
Chi2 calculado 6,551 y p valor 0,010 (p < 0,05), indica N P
que con una probabilidad de error de 1,0% 2 sy
la tutela de derechos se relaciona con las hipotesis
penales; por lo que se rechaza la hipotesis nula y . g




