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PRESENTACION

El Derecho Penal y Procesal Penal enfrentan hoy desafios significativos en un mundo
caracterizado por cambios sociales acelerados, avances tecnoldgicos disruptivos y demandas
crecientes de justicia y equidad. Como disciplinas fundamentales en la proteccion de
derechosy en la organizacién del sistema de justicia, estas ramas del derecho estan llamadas
a responder con soluciones innovadoras y efectivas a problemas cada vez mas complejos.

En este contexto, nuestra revista tiene el honor de presentarles el Vol. 2 Nim.2
dedicado al analisis de las "Perspectivas contemporaneas del Derecho Penal y Procesal
Penal: Retos y Desafios". Este dossier reline articulos de destacados investigadores vy juristas
que abordan temas clave con un enfoque critico, interdisciplinario y profundamente
comprometido con la busqueda de soluciones que contribuyan al fortalecimiento del Estado
de derecho.

La diversidad tematica y geografica de los trabajos incluidos refleja la naturaleza global
de los problemas actuales, al tiempo que resalta las particularidades de los sistemas juridicos
en distintas regiones. Cada articulo constituye una invitacion a reflexionar sobre el rol del
derecho penal y procesal penal en la construccion de sociedades mas justas, seguras y
respetuosas de los derechos fundamentales.

Desde cuestiones de ftipificacion penal y reparacién integral hasta debates sobre
corrupcion, violencia intrafamiliar y la fiabilidad cientifica en el proceso penal, los textos aqui
presentados ofrecen un panorama amplio y profundo de los retos actuales, al tiempo que
plantean propuestas innovadoras y aplicables en la practica juridica.

A través de esta edicidn, reafirmamos nuestro compromiso con la difusion de
investigaciones que impacten positivamente no solo en el dmbito académico, sino también
en las politicas publicas y en el ejercicio profesional de los operadores de justicia. Estamos
convencidos de que estas reflexiones y propuestas seran de gran utilidad para todos aquellos
interesados en comprender y transformar el Derecho Penal y Procesal Penal en beneficio de
la sociedad.

Es importante destacar que cada uno de los articulos incluidos en esta edicion ha
pasado por un riguroso proceso de revision por pares externos, llevado a cabo por expertos
en las areas especificas abordadas. Este procedimiento asegura no solo la calidad académica
de los trabajos, sino también su relevancia y pertinencia en el debate juridico
contemporaneo. La revisidén por pares constituye un pilar esencial en nuestro compromiso
con la excelencia editorial, garantizando que cada contribucion publicada cumpla con los mas
altos estandares de investigacién y analisis juridico. Siendo los siguientes:
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e Llailicitud en el proceso de extincion de dominio, de José Luis Diaz Velaysosa, explora
un tema clave en la lucha contra la criminalidad organizada, aportando una visién
integral sobre la relacién entre la ilicitud y la justicia en estos procesos.

o Eldelito de violacion sexual mediante engaio y su adecuada ubicacion en la norma
penal como propuesta para la correcta proteccion de la libertad sexual, de Vivian
llanicg Castafieda Olivera, plantea una revision critica de la legislacion penal,
proponiendo ajustes que permitan proteger de manera mas efectiva la libertad
sexual.

e La necesidad de cumplimiento de la reparacion integral en casos de violencia
intrafamiliar desde el Codigo Organico Integral Penal en Ecuador, de Ivonne
Magdalena Enriquez Palate, pone de manifiesto la importancia de garantizar una
reparacion efectiva y completa para las victimas, destacando su relevancia en la
construccion de sociedades mas justas.

o Elinforme pericial y su control de fiabilidad en la etapa intermedia: Un modelo de
admisibilidad cientifica, de Héctor Humberto Mejia Mendo, aborda un aspecto
fundamental del proceso penal: la confiabilidad de la prueba pericial, ofreciendo un
modelo que refuerza la objetividad y la justicia.

¢ La naturaleza tangible de los medios corruptores en los delitos de corrupciéon de
funcionarios, de José Jhordy Ventura Zurita y Nicole Alessandra Nufiez Custodio,
analiza como los medios corruptores afectan la funcién publica, proponiendo
soluciones para combatir esta problematica desde una perspectiva penal.

o Eltécnicoy el politico: Acerca de la voceada desactivacion de la Autoridad Nacional
del Servicio Civil en un entorno VUCA, de Luis Alberto Huaman Ordodfiez, reflexiona
sobre los retos de la gestion publica en contextos volatiles, ofreciendo claves para un
equilibrio entre lo técnico y lo politico.

e La investigacion juridica: ées viable?, de Manuel Bermudez-Tapia, invita a una
introspecciodn sobre el estado de la investigacion juridica, explorando su viabilidad y
relevancia en el marco académico y profesional.

Ademas de los valiosos aportes que conforman este dossier, esta edicidn busca ser un
espacio para el didlogo académico y profesional que impulse el desarrollo integral del
Derecho Penal y Procesal Penal. Los temas aqui tratados no solo permiten reflexionar sobre
los desafios actuales, sino que también abren la puerta a nuevas lineas de investigacion y
propuestas legislativas que contribuyan a una justicia mas inclusiva, eficiente y respetuosa de
los derechos fundamentales. Este enfoque integral refuerza nuestro compromiso con la



ISSN: 2961-2934 (En linea) | ISSN: 2961-2926 (Impresa)
Vol. 2 Num. 2 (2024):

difusidon de ideas que trasciendan el ambito académico y generen un impacto positivo en la
sociedad.

Chornancap Revista Juridica agradece profundamente a los autores y evaluadores
externos, cuyo esfuerzo y dedicacion han sido esenciales para el desarrollo de esta
publicacion. Su aporte no solo garantiza la calidad de los contenidos, sino que también
fortalece el didlogo académico y la generacién de conocimiento juridico relevante y de alto
impacto. Esta edicion es el resultado de un trabajo conjunto, que busca dejar una huella
positiva en el ambito juridico y social.

Finalmente, los invitamos a continuar colaborando con nuestra revista, ya sea como
lectores, autores o revisores. El éxito de esta publicacion depende de una comunidad
académica activa y comprometida con la excelencia. Esperamos que esta edicién sea de su
agrado y utilidad, y que inspire nuevas investigaciones y debates en torno a los retos y
desafios del Derecho Penal y Procesal Penal. Estamos convencidos de que juntos podemos
contribuir a una justicia mas equitativa y a un derecho mas humano.

Chiclayo, diciembre de 2024.

José Rolando Cardenas Gonzales
Director
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RESUMEN

El articulo busca examinar el alcance interpretativo de la ilicitud como presupuesto sine qua non para la
procedencia de la de extincién del dominio en el Perd, ello en base a la actual regulacién y aplicacién que
se viene dando en esta materia. La ilicitud no se circunscribe a una ilicitud penal, sino a cualquier tipo de
ilicitud: penal, civil, administrativo, tributario, etcétera, lo que conlleva una ilicitud extremadamente amplia.
El objetivo es determinar la viabilidad de esta prdactica y proponer algunas soluciones, considerando el
marco constitucional y el irrestricto respecto de los derechos fundamentales, particularmente en la
interpretacion de la norma para la restriccién de derechos. Se lleva a cabo un estudio centrado en la
regulacion procesal de la extincién de dominio y doctrina vinculada a la ilicitud. Se establece que el alcance
interpretativo dado a la ilicitud es lata, no tomando en consideracion la interpretacion restrictiva de los
derechos fundamentales, sino ampliando deliberadamente para extinguir el dominio de los requeridos, se
resalta la interpretacién constitucional como mecanismo control frente a la vulneracion de derechos y
garantizar una adecuada aplicacidén de la norma en el proceso.

Palabras clave: Ilicitud, Extincién de dominio, Derecho Penal, Interpretacion constitucional, Taxatividad.

ABSTRACT

The article seeks to examine the interpretative scope of the unlawfulness as a sine qua non for the proceeding
of the forfeiture of ownership in Peru, based on the current requlation and application that has been taking
place in this matter. The unlawfulness is not limited to a criminal unlawfulness, but to any type of
unlawfulness: criminal, civil, administrative, tax, etc., which entails an extremely broad unlawfulness. The
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objective is to determine the viability of this practice and to propose some solutions, considering the
constitutional framework and the unrestricted respect for fundamental rights, particularly in the
interpretation of the norm for the restriction of rights. A study is carried out focused on the procedural
regulation of the extinguishment of ownership and doctrine related to unlawfulness. It is established that the
interpretative scope given to unlawfulness is broad, not taking into consideration the restrictive
interpretation of fundamental rights, but deliberately broadening it to extinguish the domain of those
required, highlighting the constitutional interpretation as a control mechanism against the violation of rights
and guaranteeing an adequate application of the norm in the process.

Keywords: Unlawfulness, Extinction of ownership, Criminal Law, Constitutional interpretation, Taxativity.

Introduccion

Para trasladar bienes de los requeridos a favor del Estado, la actividad ilicita es una
condicidon de particular trascendencia en el proceso de extincién de dominio, su presencia marca
el inicio y la consecuencia aplicable. La ilicitud no se encuentra circunscrita necesariamente a un
acto delictivo, sino a cualquier vulneracion del ordenamiento juridico, este, a su vez, cumple un rol
nuclear dentro del proceso. El tipo de ilicito susceptible de extincion de dominio no ha sido
determinado especificamente, sino de manera genérica se reconoce a todo bien con relacién a
actividades ilicitas, como condicidn suficiente para extinguirse a favor del Estado, claro que de paso
haya podido o pueda generar ganancias a los requeridos.

La ilicitud en el proceso de extincidon de dominio es crucial para todos los operadores del
derecho en la lucha contra las organizaciones criminales y su acumulacién de patrimonio, pero no
debe dejarse de lado el rol que cumple para los requeridos, partiendo de que, tras concluir el
proceso, se podrd establecerla o no. Suimportancia se fundamenta en los efectos reales de conocer
la actividad o conducta ilicita a la que se encuentran vinculados los bienes y que propicia la
extincion del dominio a favor del Estado. Por tanto, entender y conocer el contenido de lo ilicito en
este proceso contribuye, no solo a una adecuada aplicacién de la Ley, sino también al respeto de
los derechos fundamentales de los requeridos al proceso de extincion de dominio.

En ese sentido, al examinar la ilicitud como presupuesto de extincidon, nos permite
reconocerlo como un elemento fundamental en la determinacion y viabilidad de la extincion de
dominio, porque de esta manera se podra atribuir y tutelar adecuadamente los intereses y
derechos de los requeridos, quienes, a su vez podran adecuar su conducta a prescripciones
especificas y evitar la relacién de sus bienes a tales circunstancias.

La importancia que se evidencia de lailicitud en el proceso de extincién de dominio peruano
es ciertamente innegable, dado la configuracién como elemento sustancial, ser el génesis del
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proceso y la incidencia en los bienes de los requeridos, lo que otorga contenido al proceso y un
papel fundamental en el sistema juridico peruano.

Por lo sefialado, esta investigacion, se enfoca en el examen de la interpretacion y aplicacion
de la ilicitud en el proceso de extinciéon de dominio en el Pert, desde los fundamentos de este
proceso, su planteamiento normativo como presupuesto de procedencia y la interpretacidon
constitucional.

1. Origenes y fundamentos de la extincion de dominio

Existe cierta discrepancia para establecer el origen de la figura de extincion de dominio,
como instituto legal naceria del civil asset forfeiture del sistema juridico estadounidense. Mas
remotamente, sus raices se vincularian al denominado deodand, lo que implicaba entregar a Dios
las cosas relacionadas con el pecado, esto es que el objeto haya propiciado la muerte de un subdito
del rey. Otros sostienen que proviene de confiscaciones comerciales inglesas (Cassanello, 2022).
Ademas, se parte de que su desarrollo inicial estuvo Unicamente en la Common Law para
posteriormente ingresar al Civil Law. Para Prieto (2021), lo perseguido es el patrimonio y no la
persona, por tanto, resulta totalmente irrelevante la culpabilidad del duefio y tal consecuencia se
puede dar sin la necesidad que se haya realizado alguna acusacién delictiva a su titular.

De ahi se tendria los primeros indicios y tratamiento dado a los bienes vinculados a hechos
contrarios a las normas, en tanto ya se establecia la consecuencia aplicable a estos dentro del
derecho continental. Ahora, si bien es cierto, la condicion indispensable era esa contrariedad a las
normas, la finalidad no era Unicamente sacar del circuito econémico, sino encontrar alguna forma
de redencién frente a Dios de la persona vinculada con el ilicito, este Ultimo naturalmente estaba
dentro de un marco de ilicito delictivo. La cosa denominada deodand justamente hace referencia
a su vinculacién y relacién con la muerte de una persona.

En el caso del Derecho Romano, como refieren Chinchilla y Ruiz citados por Aguilar (2022),
se tenia la figura denominada publicatio bonorum, consistente en el traslado de los bienes del
condenado a pena capital o exilio, pero dada su severidad y desproporcional aplicacion que
afectaba incluso a sus familiares se empezd a limitar su uso. Era un instrumento que generaba
riqgueza al Estado, pero olvidaba la finalidad real, que podria ser repeler actos delictivos dentro de
la sociedad y la busqueda del bien comun.

Para Tobar (2014), en los paises de historia civilista el derecho de propiedad constituye una
configuracién del sistema econdmico del Estado, concretamente en el caso colombiano, con ese
reconocimiento solo se podia expropiar por razones de interés publico y a cambio de un justiprecio.
Afadiendo que dicha concepcidn sufrié una significativa transformacion cuando se inserta la idea
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de funcidn social de la propiedad, materializdndose en la regulacién de la extincion del dominio de
tierras incultas.

En Colombia, hablar de extincion de dominio nos lleva a revisar el tratamiento del derecho
de propiedad y con ello a su Constitucion de 1886, en donde establecia que la adquisicion haya
sido con justo titulo, sin fijar el efecto de su incumplimiento. En el afio 1936 aparece la extincion
de dominio, pero por supuesto falta de explotacion econdmica y recién en 1991 se reconoce la
extincion de dominio en el sentido que actualmente se conoce (Castro & Castro, 2019). De este
modo, la figura de extincién de dominio como se le conoce actualmente es resultado de un largo
proceso de transformacion, mal hariamos remitirnos Unicamente a 1991, cuando sus antecedentes
son los que sentaron sus bases, tal es el caso de la extincidn de las tierras incultas.

Asi, en dicho pais se tiene a los antecedentes cercanos vy, tal cual lo conocemos hoy a la
extincion de dominio. Aunque, la causal de tierra inculta, no necesariamente se ajustaba a un
supuesto expreso de ilicitud, si se prescribia la necesidad de que cumpla una funcional social v,
evidentemente la propiedad debe cumplir una funcion econdmica dentro del Estado. La ilicitud
como requisito significa una evolucion de la concepcion primigenia de esta figura extintiva. Pero
recoger esa condicidon no hace mas que expresar lo que insipidamente ya se conocia -la ilicitud-,
porgue el hecho de que alguien no le dé una funcién social, incumpliria una obligacion implicita
como propietario y, por ese motivo, se extinguia el dominio de las tierras incultas.

Asimismo, el hecho de que en su Constitucion de 1886 haya exigido que la adquisicion de
los bienes haya sido justo titulo, explicitaba la necesidad de tener un origen licito de los bienes
para ser tutelado. Por ello, si bien es cierto, la configuracion actual de la extincién de dominio data
de 1991, también es cierto que existen antecedentes remotos (Vargas, 2023). Dentro de dichos
antecedentes encontramos a la extincién de las tierras incultas y su constitucion de 1886.

Ademas, los antecedentes normativos contemporaneos nos remiten a La Convencion de
las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas, La
Convencién de Viena, La Convencion de Palermo contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
Convenciones Interamericanas contra el terrorismo y de las Naciones Unidas contra la corrupcion
(Herrera, Gonzalez, & Borquez, 2022). Estas se enfocan a la regulacion del tratamiento de las
ganancias y el patrimonio de las organizaciones criminales, aunque contemplan el decomiso y no
especificamente la extincion de dominio.

La extincién de dominio es la perdida de los derechos de propiedad sobre los bienes
vinculados a actividades ilicitas (Herrera, Gonzalez, & Borquez, 2022), este también podria
entenderse como “(...) la terminacién de la supremacia o poder de propiedad que se ejerce sobre
una cosa.” (Rivero, 2020, p. 622) En el caso peruano, se puede definir como un mecanismo legal
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por el que se traslada la propiedad en algunos casos y el dominio en bienes no inscritos a favor del
Estado, de todos los que se encuentren relacionados con actividades ilicitas (Diaz & Diaz, 2023).

El contexto en el que surgié la extincién del dominio es diverso (Santander, 2018). De estos
podemos extraer algunos fundamentos que dan razén de ser: Primero, el cumplimiento de una
funcion social de la propiedad, esto es la dindmica de la concepcion del derecho propiedad,
pasando de un entendimiento individualista a uno mas social, se exige que el derecho a la
propiedad que sea ejercido conforme al bien comun; segundo, la lucha contra la criminalidad, el
surgimiento de organizaciones criminales bien organizadas y con capacidad de generar un
importante patrimonio ha hecho necesaria la creacién de nuestros instrumentos juridicos capaces
de responder a las nuevas dindmicas criminales; tercero, la necesidad de reafirmar los valores
ético-sociales y fomentar la cultura de la legalidad, con este fundamento se procura no premiar la
obtencion ilicita de ganancias y el incremento del patrimonio, marcando un claro mensaje de que
Unicamente sera tutelada y amparada por el derecho, cuando sea obtenida y ejercida conforme a
derecho vy; cuarto, el fortalecimiento del sistema juridico, la extincién de dominio ingresa al
ordenamiento buscando dar mayor solidez, consistencia y eficacia para los operadores de justicia
y lucha contra la criminalidad organizada.

Por tanto, los fundamentos que anteceden han sido bases originarias de la extincion de
dominio y que aln se mantienen incélumes en el tiempo. En el caso peruano se ha recogido en
gran medida dichos fundamentos para su insercidon y aplicacién dentro del ordenamiento juridico.
Dichos cimientos extincioncitas recogen preceptos universales que no podrian discutirse como
elementos y fines propios dentro de un Estado, sin embargo, tampoco hay que perder de vista que
el fin en si mismo no justifica las caracteristicas particulares de los medios que se puedan adoptar,
tal como sucedio en el derecho romano, porque desnaturalizaria la finalidad y nos retrotraeriamos
al contexto donde el Estado persigue Unicamente acrecentar su riqueza.

2.  Alcances de lailicitud en el proceso de extinciéon de dominio

La convivencia en sociedad requiere que sus miembros exterioricen una conducta de
reciprocidad respecto a los otros, lo que puede advertirse por el despliegue de la conducta
individual. Este ultimo, entendido como aquel proceso interno -mental- y externo accién
perceptible por los demas y el propio agente (Freixa , 2003). El desarrollo de una conducta en
oposicién al ordenamiento juridico tendra una consecuencia prescrita y se considerara antijuridica
o ilicita, debera reconducirse segin derecho.

Atienza y Ruiz (2006) afirman que el ilicito es una conducta activa u omisiva que
dednticamente puede ser considerada obligatoria en sentido lato y esa contravencidén debe
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necesariamente ser a normas mandato. Ademads, es también “(...) una conducta repudiada por el
ordenamiento juridico, ya sea porque se trate de una conducta prohibida o una distinta a la
esperada” (Garza Bandala, 2016, p. 148). Asi, la ilicitud de una conducta no esta condicionada a
una rama especial del derecho, sino que es factible cometer ilicitud incluso a normas morales y
socialmente reprochables, pero no positivizadas.

Con relacién a ello, para calificar una conducta como ilicita encuentra un abanico
indeterminado de posibilidades, pero si a esa ilicitud se estableceran consecuencias mas alla del
reproche moral, necesitan una descripcién especifica, porque el agente podrd ajustar su conducta
a la licitud dentro de la sociedad. Prescindir de tal condicion para aplicar una consecuencia juridica,
sea personal o in rem, desdice la estructura propia de un estado de derecho y vulneraria la
seguridad juridica necesaria.

Para analizar la ilicitud se puede recurrir a la tipicidad penal, donde se distingue el tipo de
garantia y el tipo sistémico. El primero haciendo referencia a precision en la descripcién de los
ilicitos y el segundo, trae a colacion solo ciertos aspectos de la ilicitud (Atienza & Ruiz, 2006). De
estos, para fijar una consecuencia, es idéneo examinar bajo la lupa del tipo de garantia, porque el
segundo, no se puede conocer qué estd prohibido para el ciudadano.

Y, es que a decir de Ferrajoli (1995), “(...) solo las leyes (y no también la moral u otras
fuentes externas) dicen lo que es delito y que las leyes solo dicen que es delito (y no también qué
es pecado)” (p. 374). Silo traemos al campo de la extincion de dominio, solo la ley establece lo que
es ilicito con consecuencia en el derecho real y no asi la moral u otras normas expresamente no
reconocidas. Ademas, la condicién para esa consecuencia, la ilicitud debe estar univocamente
prescrito, lo que permite el contradictorio en toda la fase del proceso. Es asi como justamente
permite que se cumpla con uno de los fundamentos de la extincion de dominio, esto es la
necesidad de reafirmar los valores ético-sociales y fomentar la cultura de la legalidad.

2.1. El injusto de extincion de dominio

Lujan (2024) elabora la estructura del injusto de extincion de dominio y desglosa dos
elementos: i) la dimensién objetiva, el mismo que se encuentra comprendido por la accion, el
elemento normativo y la contra juridica y; ii) la dimension funcional, este a su vez, comprende la
diligencia, la buena fe y bien comun. En la primera dimensidn, dice que, en el caso de la extincion
de dominio, estamos en un supuesto eminentemente objetivo y, por tanto, no se realiza ningln
analisis subjetivo. Sobre la segunda dimension, sostiene que esta determina la extincién de
dominio y denomina la triada real, no teniendo caracter personal.
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De ambas dimensiones expuestas, la primera estd en un dmbito casi indiscutible de caracter
objetivo, por el que puede haber mayor o menor cuestionamiento, pero, finalmente, asi se
reconoce. Lo cierto es que lo perseguido es la res, pero algunos sostienen que se parte de una
necesaria vinculacién con alguna ilicitud vy, esa ilicitud extensionista, solo puede ser cometida por
una persona y recién esa conducta ser susceptible calificacién. Del mismo modo que cuando
hablamos de la triada real pasa una evaluacién relacional del bien con el ilicito, pero
indefectiblemente se debe considerar el comportamiento y la conducta desplegada por el
requerido frente a la vinculacion de su bien con el ilicito propio o ajeno. En tal sentido, sostener
gue es una cuestion puramente objetiva es un extremo, porque sujeto y objeto tienen una relacion
de dependencia necesaria y el aspecto subjetivo tiene trascendencia juridica.

Al respecto, Rivero (2020) sostiene que:

(...) el hecho ilicito, se circunscribe a la mera descripcién tipica. Esa descripcion tipica se
erige en el elemento del [ilicito] denominado “tipicidad”, que abarca a su vez, en atencién
de la féormula gramatical que el legislador disponga, en su caso, otros elementos
componentes; a saber: elementos objetivos, subjetivos o normativos. (p. 662)

Si partimos de que todas esas condiciones prescritas recaen y se establecen sobre el bien,
podemos establecer que no es necesaria la calificacion subjetiva. No obstante, la trascendencia o
determinacion del aspecto subjetivo estd en la configuracién del ilicito como una dimension
funcional del requerido, por aqui habrad que considerar el despliegue conductual. En tanto, la
conducta de la persona requerida o el tercero y el bien son elementos imprescindibles en la
calificacién de la extincion de dominio. La ausencia de uno de los presupuestos haria que no se
pueda extinguir. Es decir, cémo podemos decir que un bien ha tenido relacién con una actividad
ilicita y debe ser extinguido, si no se ha establecido o presumido la ilicitud de la conducta de una
persona, sea titular del bien o un tercero.

Tal circunstancia nos ubica en el escenario del cuerpo del delito perteneciente a la teoria
causalista (Rivero, 2020), porque centra en el analisis de los elementos externos. No obstante, a
pesar de lo sefialado, es una discusion que merece ser profundizada y estudiada adecuadamente,
cuestion que no es objeto de la presente, por ello se limita a sefialar algunas nociones y aspectos
que tendrian que ser considerados la configuracidon del ilicito extincionista.

2.2.Tipificacidn de la ilicitud de extincién de dominio

El articulo | del Titulo Preliminar del Decreto Legislativo N.° 1373, prescribe expresamente
lo siguiente:
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El presente decreto legislativo se aplica sobre todo bien patrimonial que constituya objeto,
instrumento, efectos o ganancias que tienen relacién o que se derivan de las siguientes
actividades ilicitas: contra la administracion publica, contra el medioambiente, traficoilicito
de drogas, terrorismo, secuestro, extorsién, trata de personas, lavado de activos,
contrabando, defraudacion aduanera, defraudacién tributaria, mineria ilegal y otras con
capacidad de generar dinero, bienes, efectos o ganancias de origen ilicito o actividades
vinculadas a la criminalidad organizada. (Poder Ejecutivo del Pert, 2018)

El apartado normativo establece expresamente presupuestos que en realidad constituyen
ilicitos penales, pero en la parte in fine, agrega y otras, entiéndase por actividades ilicitas con
capacidad de ganancias, con ello dejando abierta la posibilidad de interpretar el alcance de los
presupuestos de extincién. Esta situacién legal, ha generado que se vaya al articulo 3.1 del Titulo
Preliminar Decreto Legislativo N.® 1373, en este se define que la actividad ilicita es toda accion u
omisién contraria al ordenamiento juridico, pero dentro del ambito de aplicacion. Es decir, este
ultimo articulo nos regresa al primero, no salvando el vacio o la falta de prescripcion expresa.

El desarrollo tipico de la actividad ilicita, a los que Lujan (2024) denomina presupuestos de
las circunstancias, ha sido describiendo algunos ilicitos penales, por tanto, debe entenderse que
ese era el escenario en el que el legislador quiso regular, tal fue recogido en Colombia (Rivera,
2017). Por lo menos, entender que expresamente a esa rama del derecho aplicar la consecuencia
de extincién de dominio. Sin embargo, al haber dejado el término y “otras [actividades ilicitas]”,
resulta aplicable a cualquier contravencién al ordenamiento juridico, tal como viene sucediendo.
De ello, existe una ilicitud genérica para la extincién de dominio, cuando se deberia establecer una
especifica. Aunque la aplicacién de un mero ilicito resulta irrazonable (Herrera & Mendoza, 2021),
porque lo realmente perseguido es una ilicitud de tipo penal o delictivo (Garcia, 2024).

2.3. llicitud genérica y especifica de extincion de dominio

Con lo expuesto en el apartado anterior, en este punto corresponde establecer algunas
diferencias dentro de la propia ilicitud, esto como consecuencia de la regulacion de la extincién de
dominio, dado que no se ha fijado todos los presupuestos de las circunstancias para tal efecto. La
imprecisidn de tales presupuestos nos lleva a una indeterminacién de estos al momento de aplicar
la extincion del dominio (Acufia, 2023). Por tal motivo, se hace necesaria ensayar algunas breves
ideas que nos permitan distinguir y exponer su necesidad de especificidad.

Cuando se hace referencia a la ilicitud, este tiene una concepcidén amplia, porque es una
contravencién al ordenamiento juridico mediante un hecho (Franzonni, 1997). Por tanto,
epistemoldgicamente ya tiene un sentido lato, pero dado la nueva realidad y del cémo se ha venido
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estableciendo las regulaciones exinticionistas y el presupuesto ilicito en los ordenamientos
juridicos, se puede formular una clasificacion dentro de este. Es mas, en ese ambito exige una
redefinicion de la ilicitud conforme a la realidad social.

Si tomamos en cuenta la regulacion colombiana, apartado 1.2. de la Ley 1708, Cddigo de
Extincién de Dominio, se ha reconocido que la actividad ilicita es aquella prescrita como delictiva
y cualquier otra que el legislador lo considere necesario por deterioro a la moral social (Congreso
de Colombia, 2014) y en el caso peruano en el articulo | del Titulo Preliminar del Decreto Legislativo
N.° 1373 ha prescrito algunos supuestos, pero dejando abierto cualquier otra circunstancia para
su procedencia (Poder Ejecutivo del Perd, 2018). En la primera norma existe norma de extincién
de dominio en blanco, que nos remite a su Cédigo Penal y otra ley que pueda darse, pero siempre
positivizada; en la segunda, no existe ningln cuerpo normativo que establezca, ni siquiera por
remision, todos los supuestos para la extincion de dominio, sino que algunos si se prescriben y los
otros no.

De esta manera, la ilicitud sufre una mutacidén conceptual y permite generar una
clasificacion dentro de esta. En primer orden, se tiene a la ilicitud genérica que puede ser
entendido como toda contravencién al ordenamiento juridico, dentro de los cuales encontramos
a principios, valores y costumbres socialmente aceptados vy, por otro lado, la ilicitud especifica,
entendida como la contravencidn a presupuestos normativos expresos dentro del ordenamiento
juridico. De estas ideas, el caso de extincion de dominio, que es una severa consecuencia juridico
patrimonial, debe ubicarse en dentro de una ilicitud especifica.

Como se ha dicho, en la extincion de dominio peruana, el legislador ha descrito algunos
presupuestos, como es de verse en el articulo | del Titulo Preliminar del Decreto Legislativo N°
1373, siendo numerus apertus la subsuncién a otros presupuestos. Por tal razon, cuando se busca
aplicar la consecuencia extincionista, no se recurre Unicamente a lo expresamente ahi descritos,
sino a cualquier otro presupuesto no contemplado, pero que cumpla con las demas condiciones.

Para servir de ejemplo, podemos revisar el expediente N.°00028-2020-19-1601-SP-ED-01
del Juzgado Transitorio Especializado en Extincién de Dominio de Lambayeque, considerando
cuarto, en la que justamente el juzgador precisa que cuando se habla de extincion de dominio,
estamos frente a una actividad contraria al bien comun y fuera de los limites de la Ley, lo que no
necesariamente nos remite a una ilicitud penal, sino cualquier contravencién al ordenamiento
juridico, conforme se ha dicho supra.

Son diversas las razones que sustentan la necesidad de especificidad, entre los cuales
podemos tener a la necesidad de previsibilidad del requerido para sus bienes, publicidad de las
normas prohibitivas, el derecho conocer las consecuencias aplicables y en general una legalidad y

Chornancap Revista luridica. Vol. 2 Niim. 2 (2024): Perspectivas contemporaneas del Derecho 25]
Penal y Procesal Penal: Retos y Desafios



ISSN: 2961-2934 (En linea) | ISSN: 2961-2926 (Impresa)

el principio de la lex certa. La ilicitud no descrita especificamente en una norma puede propiciar
interpretaciones amplias para restringir derechos de los requeridos, mas aun, en el del derecho de
propiedad. Esto puede ser subsanado con una descripcion clara y precisa de los presupuestos, no
dejando al criterio interpretativo del alcance y contenido de la ilicitud extincionista.

3. Lailicitud genérica y el principio de taxatividad en la extincién de dominio

Por el principio de taxatividad el Estado establece pautas ideales que deberan seguir los
ciudadanos, siendo que este no describe eventos o hechos, sino que fija y prescribe normas de
conducta para sus ciudadanos (Manrique, 2022). En definitiva, hablar de este principio conlleva a
revisar el rol del Estado, en razdn del cual establece directrices de comportamiento para todos los
ciudadanos. Sin embargo, tales reglas de conducta sufren las exigencias necesarias de ser claras,
precisas y expresas, pues solo a través de ello podran ser conocidos por todos.

Es importante destacar lo indispensable que resulta conocer detalladamente los
presupuestos, el contenido, alcance y limites de cada una de las circunstancias de la extincidon a
través de la identificacion de sus elementos distintivos (Santander, 2017). En tal sentido, si no
puede conocer con exactitud los presupuestos que conllevan una extinciéon de dominio, estamos
frente a una falta de taxatividad. La exigencia de una previa y clara descripcion posibilita que se
puede controlar la intervencién del Estado, porque de lo contrario se encuentra sometida a
discrecionalidad, que muchas veces pueden ser arbitrarias.

El principio de legalidad en su vertiente taxatividad, forma parte del sistema juridico
nacional e internacional, el mismo que constituye la principal limitacién al poder de intervencién
del Estado. De esto, se deduce obligacién y necesidad de que se deba describir de manera
completa, clara e inequivoca las prohibiciones realizadas (Cristébal, 2020). Aunque la afirmacién
se hace en un contexto penal, no deja de tener trascendencia para otras ramas del derecho. Pues,
la intervencién estatal debe controlarse y someterse a limites constitucionales y legales en el
derecho penal, y, ampliada a cualquier intervencion en los derechos fundamentales de los
ciudadanos, en caso de extincion de dominio, a los derechos de los requeridos que reconoce la
Constitucion.

Sobre la imprecision de la ilicitud se sostiene que:

Debe revisarse el caracter optimizador del principio de legalidad y debido proceso para que
se observe la estructura del proceso de extincidon de dominio, en tanto que la certeza sobre
lailicitud respecto al origen del bien requiere de un reconocimiento firme. (Saenz Alvarado,
2023, p. 92)
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La conclusién a la que arriba la autora, encuentra coherencia dentro del entendido a que
el sistema juridico es un todo, algo unitario y la autonomia no puede ser entendida como un
desprendimiento de las otras ramas del derecho y los principios que orientan al sistema. De tal
manera, solo a través de una lex certa, podemos clarificar y armonizar el sistema juridico, lo que
conlleva a la necesidad de apartarnos de una ilicitud genérica y se formula de forma especifica.

Por lo expuesto, el principio de taxatividad no es una mera exigencia hacia la intervencién
publica, sino que se convierte en verdaderos limites formales y materiales. Su indeterminacién y
obviedad en la prescripcidon los supuestos de ilicitud, tiene como consecuencia que se use como
mecanismo de control social ilegitimo, para atemorizar a aguellos opositores al gobierno, entre
otros (Mufioz, 2021). Es decir, se hace un uso ilegitimo del poder publico en beneficio de los
gobernantes de turno, el mismo que también podria constituirse como un abuso de derecho.

Es claro que no se puede tomar todos los supuestos posibles de la realidad en una norma,
pero, ello no habilita al Estado a realizar una injerencia arbitraria en la vida de los ciudadanos y su
propiedad. Por ello, Papayannis (2021) sostiene que “El mejor equilibrio entre libertad de acciéon e
indemnidad personal requiere emplear, como ocurre en todas las legislaciones que conozco, una
buena combinacién de estandares genéricos y estandares especificos” (p.79). Criterios vy
estipulaciones especificas para restringir derechos y las amplias o genéricas para aquellas
consecuencias de reproche moral o afectaciones de menos trascendencia en el derecho.

4. La ilicitud genérica y su relacion con la interpretacion restrictiva de los derechos
fundamentales

Las principales tipologias interpretativas de la norma son la estricta, la extensiva y la
restrictiva. La estricta es un método de interpretacion comun o literal de la norma (Coca, 2020). Es
decir, es el tipo interpretativo mas simple en el ambito juridico y la que cualquier persona sin
necesidad de ser un estudioso del derecho puede realizarlo. Esto lo ubica en forma basica de
interpretacién que los ciudadanos en general lo realizan cotidianamente.

Por su parte, la extensiva es el mecanismo por el cual se realiza una ampliacién de los
efectos de una norma a situaciones que no se han prescrito expresamente (Torres, 2019). Tales
consecuencias no han sido reconocidas, pero, por una labor del operador juridico se lleva a que
surta efectos en situaciones y relaciones juridicas no prescritas. La extension de los efectos de una
norma es preocupante, mas cuando se ingresa a restringir determinados derechos, esta situacion
se encuentra sumergida la regulacién de la ilicitud en la extincién de dominio.

En el caso de la restrictiva, a decir de Rubio (2020) “(...) se aplica solo a los casos en los que
no existe ni la menor duda”. Lo que consiste en la aplicacion de la norma reduciendo los alcances
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por tratarse de normas prohibitivas o las especiales. Esta interpretacion tiene justificacién en la
caracteristica expansiva de los derechos fundamentales, dado que, no puede concebir se ninguna
manera que via interpretacion se empiece a producir efectos nos previstos expresamente.

De este modo, al momento de aplicar las consecuencias juridicas se recurre a diversas
interpretaciones, pero, la interpretacién constitucional del derecho se ubica en una posicién
irradiadora dentro de todo el sistema. Dentro de este grupo tenemos a la interpretacion restrictiva
de los derechos fundamentales, a este se entiende como una variante del pro homine que
establece una preferencia interpretativa a los érganos jurisdiccionales, prescribiendo que, en el
caso de restriccion de derechos deba interpretarse siempre en forma restrictiva (Carpio, 2003). En
otras palabras, si se restringe derechos, el juzgador se limita a lo establecido en la norma, esto se
materializa en la imposibilidad de aplicar analogia en la restriccién de derechos.

Lo expuesto nos lleva necesariamente a analizar la tipificacion de ilicitud dentro de la
extincion de dominio, pues ahi existe una ilicitud genérica e indeterminada en cuanto a los
presupuestos extincionistas. Se da el caso que, en lugar de aplicar una interpretacion restrictiva en
la afectacion de los derechos fundamentales, se impone una interpretacién amplia para los
requeridos al proceso de extincion, vulnerando el alcance expansionista de los derechos
fundamentales. La vulneracidn contiene una afrenta al derecho de propiedad de los requeridos,
pues no pueden prever y tutelar adecuadamente los bienes objetos el proceso, porque no se ha
establecido qué tipos de ilicitos traen tal consecuencia.

Conclusiones

La extincidon de dominio es un instituto juridico que habilita al Estado el traslado del dominio
a su favor, esto debido a su vinculacién con actividades de caracter ilicito, sin importar la naturaleza
de lailicitud; ademas, es un instrumento indirecto contra actos delictivos y en el Pert se encuentra
regulado en el Decreto Legislativo N.° 1373. Los origenes de este instituto son un tanto difusos, sin
embargo, con las caracteristicas que actualmente lo conocemos nos remonta a Colombia,
ordenamiento juridico que hace de principal referencia en la region.

Los alcances de la ilicitud en la extincion de dominio son indeterminados, porque en el
articulo | del Titulo Preliminar del Decreto Legislativo N.° 1373 establece solo algunos supuestos,
dejando abierto cualquier aplicacidn a otra situacién no contemplada expresamente. Frente a ello,
se puede reconocer que actualmente existe una ilicitud genérica y otra especifica dentro del
ambito de extincion de dominio, lo que se viene aplicando segln cada circunstancia. No obstante,
resulta indispensable la contemplacion expresa de los supuestos extincionistas, porque solo en
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base a ello los ciudadanos en general pueden tomar acciones tuitivas y su propiedad cumpla su
funcién social conforme a derecho.

De esto modo, se evidencia que la ilicitud genérica resulta inviable pese a su aplicacion,
porgue vulnera el principio de taxatividad que sirve como requisito necesario para poder conocer
todos los presupuestos necesarios para extinguir el dominio de los bienes. La actuacion del Estado
no se encuentra exenta de exigencias minimas en la intervencién de los particulares, sino que en
su rol de establecer directrices para sus ciudadanos también se encuentra obligado a ser claro y
preciso para su firme reconocimiento.

La circunstancia de indeterminacion de ilicitud en la extincién de dominio puede ser
controlada via una adecuada interpretacién constitucional. La norma especial no prevé tal
circunstancia, pero en atencioén a la interpretacidn restrictiva de los derechos fundamentales de la
variante pro homine tiene una orden de prelacion destacada sobre las otras. Esto debido a que,
toda restriccion de derecho deba ser sometido a lo expresamente establecido en la norma y no
siendo posible extender los alcances a ambitos no contemplados.

Finalmente, la extincién de dominio es un instrumento necesario para combatir la
criminalidad organizaday su patrimonio, pero presenta condiciones que deben ajustarse al sistema
juridico. Por tanto, es necesario realizar algunas modificaciones, tal como es el caso del articulo |
del Titulo Preliminar del Decreto Legislativo N.° 1373, en donde se debe describir expresamente
los alcances de lailicitud.
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RESUMEN

El delito de violacidn sexual mediante engafio tipificado en el articulo 175 del Cédigo Penal Peruano presenta
una incorrecta ubicacion legislativa, por lo que el objetivo de esta investigacion es postular una reubicacion
de este delito hacia el tipo penal base de violacién sexual en el articulo 170 del Cédigo Penal Peruano,
utilizando como medio para lograrlo el andlisis del concepto de “entorno” en el que la victima no puede dar
su libre consentimiento. Es asi que, mediante este ejercicio, la definicion de “entorno” se amplia como el
conjunto de condiciones tanto externas como internas que influyen en el consentimiento del sujeto pasivo,
resaltando las condiciones internas como aquellas producidas dentro de la mente humana mediante la
formacién de una idea o escenarios en la victima con la finalidad de consentir el acto sexual. Con este nuevo
concepto, se incluye el delito de violacion sexual mediante engafio dentro del delito base de violacién sexual.
Esto permitira visibilizar y criminalizar conductas lamentablemente normalizadas como el stealthing,
utilizando para esta labor el método de investigacion deductivo.

Palabras clave: Violacidon sexual, Derecho Penal, Reforma juridica, Aplicacién de la ley, Derecho comparado.
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ABSTRACT

The crime of sexual violation through deception typified in article 175 of the Peruvian Penal Code presents
an incorrect legislative location, so the objective of this investigation is to postulate a relocation of this crime
to the base criminal type of sexual rape in article 170 of the Peruvian Penal Code, using as a means to achieve
this the analysis of the concept of “environment” in which the victim cannot give free consent. Thus, through
this exercise, the definition of “environment” is expanded as the set of both external and internal conditions
that influence the consent of the passive subject, highlighting the internal conditions as those produced
within the human mind through the formation of an idea or scenarios in the victim with the purpose of
consenting to the sexual act. With this new concept, the crime of rape by deception is included within the
base crime of rape. This will make it possible to make visible and criminalize unfortunately normalized
behaviors such as stealthing, using the deductive research method for this work.

Keywords: Sexual violation, Criminal law, Legal reform, Law enforcement, Comparative law.

Introduccion

Cuando tuve la oportunidad de analizar un caso en esta materia, quedaron sobre mi
escritorio multiples apuntes y dudas respecto al tratamiento que se le da al delito de violacion
sexual en el Perd. Evidentemente, para lograr responderlas, encontraba una investigaciéon que
satisfacia esa necesidad de saber cémo los conceptos se comportaban en la practica; sin embargo,
al reconocer la palabra “entorno” dentro de la redaccion del articulo 170 del Cédigo Penal Peruano?
vi una oportunidad de replantear lo que ya se conocia y ampliar su definicién.

A raiz de esto, observé que una nueva definicion del entorno en el que se le impide a la
victima dar su libre consentimiento no solo me permitiria conocer mds acerca de su aplicacién en
casos locales; puesto que, adicionalmente pude conocer otras historias a nivel internacional donde
la correcta aplicabilidad del concepto de “entorno” contribuia con la adecuada proteccién del bien
juridico de libertad sexual y la visibilizarian de nuevas conductas, lamentablemente normalizadas,
como el stealthing.

Es asi, que, para una labor como esta, debemos ser conscientes de la realidad nacional. En
ese sentido, debemos advertir que los delitos sexuales representan el grado mads alto en
criminalidad dentro de los Centros Penitenciarios en nuestro pais, cuya solucién no se encuentra
principalmente en manos del poder judicial o el poder legislativo con la elaboracién de textos mas
rigidos, siendo el poder ejecutivo el encargado de mejorar las bases educativas y familiares en nifios

1 Sefiala: “El que, con violencia, fisica o psicoldgica, grave amenaza o aprovechandose de un entorno de coaccién o de cualquier
otro entorno que impida a la persona dar su libre consentimiento, obliga a esta a tener acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o
realiza cualquier otro acto analogo con la introduccion de un objeto o parte del cuerpo por alguna de las dos primeras vias (...)".
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y adolescentes, con la finalidad de prevenir conductas como la analizada en estas lineas (Reategui
Sanchez, 2015, p. 171)

Al respecto, comparto la importancia del rol del poder ejecutivo; sin embargo, considero
gue en delitos consumados no es posible, como en la vida misma, retroceder el tiempo para aplicar
estrategias de fortalecimiento familiar en los agentes que ya han cometido el delito. Entonces, ya
no estamos en una fase inicial de prevencidn, pues esta investigacion tiene otros matices que
propiciaran un mejor panorama practico.

Es en este contexto que el objetivo principal es ubicar correctamente la conducta tipificada
en el articulo 175 del CAdigo Penal Peruano? dentro del tipo penal base, evidenciando que en la
actualidad no corresponde su separacién bajo una modalidad distinta, lo cual adicionalmente
permitiria visibilizar conductas producidas por el engafio a victimas mayores de 18 afios, no solo en
el rango reducido por el articulo citado ,es decir, para mayores de 14 y menores de 18 afios,
aplicando asi lo mencionado por Caro Coria (1999), quien resalta que la exigencia de la tipicidad
del hecho forma parte de las garantias de la victima; de esta manera, toma sentido la proteccion
de toda personay sociedad (p. 11).

Para lograrlo, esta investigacidn se segmentara en dos partes principales; donde en la
primera, se realizan valoraciones con relacion al entorno en el que la victima brinda el
consentimiento; mientras que en la segunda, se presenta una propuesta final permitiendo ubicar
la conducta descrita como violacién sexual mediante engafio dentro del medio comisivo de
“cualquier otro entorno que impida a la persona dar su libre consentimiento”, como parte del
articulo 170 del Cédigo Penal Peruano, ampliando asi un mayor rango de proteccion, sin obviar el
objetivo central de tutela a las victimas adolescentes.

1. Mas alla del consentimiento

1.1.Una aproximacion a la definicion del consentimiento con relacidn a la libertad sexual

El consentimiento como parte de una estructura contractual ha cumplido con captar la
atencion de quienes procuran su estudio en materia civil; sin embargo, a criterio de esta autora,
son cada vez menos los que incluyen en su exploracién un interés distinto. Desde esta breve
premisa, es posible evaluar al consentimiento en conductas lesivas, ya estén presentes o no lo estén
aun en nuestro sistema juridico penal.

2 Prescribe: “El que, mediante engafio tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza cualquier otro acto analogo con la
introduccion de un objeto o parte del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, a una persona de catorce afios y menos de
dieciocho afios sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de nueve afios.”
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A nivel histérico (entre los afios 170 a 228 d. C), Ulpiano precisa la siguiente frase: "nulla
iniuria est, quae in volentem flat", cuya traduccién relata que todo acto ejecutado con voluntad de
quien es lesionado no constituye injusto. En su significado, el consentimiento puede interpretarse
en base a una advertencia; es decir, que el acto inicial permitido (acto ejecutado con voluntad de
quien es lesionado) ocasiona inevitablemente un perjuicio que necesariamente deba ser conocido
por el titular del bien juridico.

En virtud de esto, un concepto apropiado para los fines del texto debe contener mas que
lo anterior, es decir, una definicion como la primera no es suficiente para lo que pretendemos
analizar. Por esto, iniciamos identificandonos con lo afirmado por Mir Puig (2006) quien sostuvo
que, para la exclusién de la responsabilidad penal, el consentimiento merece la existencia de
alguien que acepta determinadas condiciones para llevar a cabo una conducta, que
potencialmente constituye un delito cuando las circunstancias iniciales no se cumplan (p. 509).

En una visién contemporanea, el consentimiento no siempre se limita a un estado de alerta,
donde inicialmente se advierta una posible afectacion y a pesar de esto se continle; por el
contrario, quien es titular de un bien juridico cuya disponibilidad se encuentre permitida, es capaz
de manifestar su voluntad porque asi lo desee, contribuyendo a su desarrollo, sin representarse en
un escenario negativo para este.

Entonces, adoptamos una postura inicial que justifica una definicidon con relacion al bien
juridico de libertad sexual, pues si el consentimiento es brindado sobre la base de algo y no se
cumple, sus términos se invalidan, ocasionando una conducta diferente; es decir, un acto sexual no
consentido. Esto, a diferencia de otras posturas, establece una relacién légica basada en un acuerdo
y aceptacion previa (antes de la comisién del hecho tipico) y el resultado de su realizacion, donde
lo primero necesita ser cumplido para que lo segundo pueda suceder en la realidad.

1.2.Introduccion del consentimiento al tipo penal base

Antes del afio 2018, el delito de violacién sexual en nuestra legislacion peruana contaba con
dos medios comisivos, la “violencia” o “grave amenaza”; sin embargo, estos pasan a la esfera
tradicional, permitiendo asi la incorporacién de un “entorno de coacciéon o cualquier otro que
impida a la persona dar su libre consentimiento”, a partir de la modificacion del articulo 170 por la
Ley 30838.

La Comision legislativa justifico esta reforma en base a datos extraidos de la realidad, donde
el delito de violacion sexual no se limita a la ejecucion de actos violentos o intimidantes sobre la
victima, sino también en supuestos donde el consentimiento sea invalido.
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Este marco legislativo se relaciona con lo mencionado por Valega (2021), dado que, si las
condiciones que posibilitan la interaccién sexual no son consentidas, resulta suficiente para
atribuirle al sujeto activo la realizacién de la conducta tipica del delito de violacion sexual (p. 11).

Observamos que la definicién de “entorno” con relacion al propio texto del cddigo resulta
limitada y poco atendida por la dogmatica penal y jurisprudencial, siendo interpretado de forma
literal como el lugar o ambiente en el que se somete a la victima para realizar actos de connotacién
sexual, sin poder mostrar su conformidad. Este concepto imposibilita la subsuncion de otras
conductas donde el escenario que la victima percibe no es desfavorable.

En tal razdon, debemos observar alrededor de la situacion para considerar que el entorno es
mas que su forma fisica, afadiendo la siguiente idea: El entorno como componente del articulo 170
del Cédigo Penal Peruano es el conjunto de condiciones tanto externas como internas que influyen
en el consentimiento del sujeto pasivo.

Las condiciones externas e internas son gestadas por el sujeto activo, pero en el segundo
supuesto, estas se producen en la mente humana mediante la formacion de una idea o escenarios
en la victima, creando las condiciones necesarias para su consentimiento.

Con especial énfasis en las condiciones internas, no siempre parten de laamenaza, coacciéon
o la inviabilidad de estar en un ambiente diferente y repeler la conducta tipica. Imaginemos que
“A” brinda su consentimiento para mantener relaciones sexuales con “B” en un ambiente en el que
pueden desarrollarse libremente, pero “A” previamente exterioriza su deseo de no ser madre a “B”,
quien promete a peticion de “A” llevar a cabo el acto utilizando un profilactico; sin embargo, “B”
decide no cumplir con tal condicion fingiendo lo contrario, haciendo el ademan de colocarse el
preservativo para que “A” piense que las condiciones por las que aceptd se efectdan.

En la narracién anterior no se verifica la existencia de un ambiente en el que “A” no pudo
proporcionar su consentimiento de forma libre; todo lo contrario, “B” ejecuta el acto con anuencia
de quien lo acompafa. En tal caso, bajo la interpretacion literal de la definicidon de entorno con
relacién al tipo penal de violacién sexual, la conducta seria atipica.

Un panorama diferente se avizora con la aplicacion de la definicion propuesta lineas arriba.
Si entendemos al entorno como el conjunto de condiciones tanto externas como internas que
influyen en el consentimiento del sujeto pasivo, el caso propuesto seria plenamente compatible
con el tipo base, sin la necesidad de crear una nueva modalidad para la proteccion de la libertad
sexual de “A” ; que adelanto, fue objeto de vulneracién por parte de “B”, ya que el consentimiento
invalidado a causa del engafio (condicién interna del entorno) no es consentimiento; y en
consecuencia, forma parte de la configuracién del delito de violacién sexual.
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Desarrollar conceptos mas compatibles con la finalidad de cualquier tipo penal siempre
permitira la correcta proteccién del bien juridico. Entonces, una vision interpretativa mas amplia
permite identificar problemas no reconocidos y lamentablemente normalizados, olvidando que la
interpretacién en el derecho actia como la busqueda del valor de la norma, extendiéndose a la
aplicabilidad de cada caso (Garcia Cavero, 2012, p. 54)

1.3.El engaiio como vicio de voluntad

En palabras de Chang Kcomt (2017), el inicio de la autorrealizacién personal, entendida
como el desarrollo progresivo en determinadas dreas de la vida humana, es la libertad, sobre la
que se dispone del bien juridico (p. 372).

Ahora bien, entendiendo que esta “disposicidén” tiene previamente un fin, seria inaceptable
que en la ejecucion de determinadas acciones se desconozcan o ignoren las razones que motivaron
la libre aceptacién.

Ubicandonos en el caso anterior (“A” y “B”), una variable diferente a los sujetos seria el bien
juridico de libertad sexual, cuya disposicidén se manifestd en consecuencia de la promesa y acciéon
ficticia de “B”. Este uUltimo no sometid a “A” mediante amenaza, mucho menos con el uso de una
fuerza fisica, sdlo fue necesaria una mentira.

Este es un ejemplo para entender que el engafio como vicio de voluntad invalida el
consentimiento; en algunos casos, no deja rastro al inicio y durante la accidon, lo que puede
confundirse con la falta de lesividad al bien juridico y no criminalizacién de una conducta
normalizada.

Lamentablemente, ha quedado como precedente el Recurso de Nulidad 1628-2004 — Ica,
donde se advierte desde el analisis del delito de seduccién (hoy denominado violacion sexual
mediante engafio), que el engafio cumple con la finalidad de facilitar la realizacion del acto sexual,
mas no de conseguir el consentimiento de la victima. Esto nos lleva al siguiente cuestionamiento:
Si la conducta requiere de la accién “acceso carnal”, para facilitar este acceso éNo se genera una
intervencion en el consentimiento de la victima?, ¢El engafio no es un medio para lograr el acceso
carnal?

Evidentemente, “facilitar” el acceso carnal con el uso de un medio fraudulento como el
engafio tiene como finalidad, en casos como estos, conseguir el consentimiento de la victima, pero
de manera viciada; en consecuencia, es necesario entender que el engafio como un vicio de
voluntad imperceptible impide al sujeto pasivo actuar de otra manera.
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Al respecto, la doctrina también establece tipos de engafio, que en suma solo son
representaciones de casos diferentes; y claro, es necesaria la notoriedad de estos, pero algo mas
interesante desde esta tribuna es el andlisis de la diferencia entre “engafio” y “error”.

Para este fin citamos nuevamente a Mir Puig (2006) quien concluye que el consentimiento
de la victima producto de un error no es suficiente en delitos de connotacion sexual, pues la Unica
manera para plantearnos la existencia de un posible delito es si este error es producto del engafio
del autor (p. 520).

Asimismo, Jescheck & Weigend (2014) afirman que tanto el engafio como el error afecta la
ineficacia del consentimiento producto de la intervencion del sujeto activo en la esfera juridica de
la victima (p. 612).

Conociendo estas dos grandes referencias, nos corresponde aclarar lo siguiente: Un primer
aspecto es el error como motivo de ineficacia del consentimiento, mientras que el segundo es
determinar si todo error genera responsabilidad en el sujeto activo.

La distincién es necesaria, ya que no es lo mismo actuar por error que inducir al error, siento
este Ultimo el que se produce como parte de la conducta del sujeto activo, mientras que el error
por si solo no genera responsabilidad. Si una mujer pretende tener relaciones sexuales con el
hermano gemelo de su pareja, bajo la creencia de estar frente a la persona correcta, estamos ante
un error, pero si el hermano gemelo genera mediante palabras o acciones credibilidad en la victima
para acceder carnalmente, el error si es producido por este y se configura el engafio.

Otro aspecto particular se encuentra en las condiciones sobre las que se brinda el
consentimiento; por ejemplo, el uso de preservativo durante el acto sexual es una condicion para
quien no desea procrear o con la finalidad de prevenir el contagio de una enfermedad de
transmisién sexual. Esta condicion es valida, ya que no sugiere la comision de un delito previo; sin
embargo, si una condicidn se basa en causar previamente la muerte de otro, claramente no podra
manifestarse por ser contraria a la norma penal.

Esto fue motivo de analisis por Castellvi Monserrat & Minguez Rosique (2021), quienes
proponen que para la proteccion de la libertad sexual no debe evaluarse la forma en la que es
ejercida por el titular; es decir, no se debe distinguir entre una eleccion adecuada o inadecuada.

El problema no es definir una eleccién como buena o mala, sino como condiciones
permitidas y no permitidas, tomando como eje las reglas de nuestro ordenamiento juridico. Por
este motivo, se hizo la advertencia al iniciar este epigrafe, ya que para el desarrollo de la libertad
sexual o de cualquier libertad no se puede aceptar cualquier término que parta de la comisién de
otros delitos o conductas lesivas. En consecuencia, lo que importa no es la relevancia de las
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condiciones o, como algunos autores sugieren, “la relevancia del engafio”, sino que sean
penalmente permitidas; sdlo a partir de este enfoque se protegera adecuadamente el bien juridico.

1.4.Imposibilidad de evaluar la voluntad presunta en el delito de violacién sexual

En palabras de Bacigalupo (1999), el consentimiento es presunto cuando el titular del bien
juridico no puede expresarlo o no es posible conseguirlo de él. Esto supone que quien pretenda
obtenerlo tiene que pensar en la voluntad del titular (p. 296).

En ese sentido, R. Chang Kcomt (2017) afirma que el uso del término “consentimiento
presunto” no es el adecuado, ya que lo que si puede llegar a suceder es pensar en la “voluntad
presunta” del titular, operando, asi como una causa de justificacion auténoma (p. 13).

Y claro, cdmo no estar de acuerdo, si la voluntad presunta supone pensar en la personalidad
del titular del bien juridico, las acciones que hubiera tomado o no, su capacidad, entre otras
cualidades que nadie mas que él conoce, permitiendo inferir la ejecucidon de una lesion. Sin
embargo, algunos han advertido que este asunto pertenece a una causa de atipicidad, pero no a
una causa de justificacidn sui generis; al respecto, comparto que para establecer lo primero, el bien
juridico no puede afectarse, mientras que, al pensar en una causa de justificacion, el bien juridico
si ha sufrido una lesion; por lo tanto, seria valida la segunda postura.

Mds de un debate interesante ha surgido, pero ninguno desarrolla la voluntad presunta
como causa de justificacion auténoma en el delito de violacion sexual; y quizas, por ser algo
imposible.

Entre la jurisprudencia nacional e internacional existe un comun acuerdo en el desarrollo
de la manifestacién de voluntad y expresidn tacita del consentimiento para proteger a victimas de
violacion sexual; esto nos permite inferir, de manera preliminar, que, a comparacién de otros bienes
juridicos, la libertad sexual en su tratamiento una especial proteccidn tanto por las lesiones en
diferentes aspectos del desarrollo de la vida humana, como en la representacion de un menoscabo
irreparable.

Entonces, en ningln caso puede presumirse la disponibilidad de la libertad sexual por ser
un bien juridico con un objeto de tutela penal especial, lo cual impide tanto interpretaciones de su
libre ejercicio, como la subrogacién.

2. Unasolucion al problema

En gran parte, mi postura respecto al entorno, consentimiento y demds conceptos que
hacen valida la disposicion del bien juridico de libertad sexual ha sido abordada en el primer

[40] llustre Colegio de Abogados de Lambayeque, Per



ISSN: 2961-2934 (En linea) | ISSN: 2961-2926 (Impresa)

apartado de este articulo; sin embargo, en el presente estadio toca dar respuesta al siguiente
problema: éLa conducta tipificada en el articulo 175 del Codigo Penal Peruano (violacién sexual
mediante engafio) estd correctamente ubicada en la norma penal?

De acuerdo con el andlisis desarrollado hasta ahora, es posible ubicar la conducta del
articulo 175 del Cédigo Penal Peruano dentro del tipo penal base; por cuanto el engafio forma
parte del aprovechamiento de cualquier otro entorno que impida a la persona dar su libre
consentimiento, entendiendo el entorno como el conjunto de condiciones tanto externas como
internas que influyen en el consentimiento del sujeto pasivo; logrando asi, la introducciéon del
engafio dentro de las condiciones internas.

Resuelto esto, surge una nueva pregunta, ¢Qué sucedera con los adolescentes de 14 y
menores de 18 afios, cuyo rango especifico de proteccidén se encuentra en el articulo 175 del
Cédigo Penal?

Al respecto, Salinas (2008), sefiala que, en esta figura, se pretende proteger el proceso de
formacién de la voluntad de los adolescentes, que ademas presentan bases psiquicas no
desarrolladas en su totalidad (p. 831).

En estos casos, hablar de la inmadurez sexual de la victima es sinédnimo de inexperiencia;
puesto que en ese rango de edad se experimentan los primeros encuentros, sin considerar a fondo
las posibles consecuencias para su desarrollo personal, tanto fisicas como psicoldgicas.

Es asi, que la razén por la que se sanciona la conducta del articulo 175 del Cédigo Penal
Peruano es la suma de dos factores complementarios: El engafio como razén para invalidar el
consentimiento y el rango de edad del sujeto pasivo, donde la accesibilidad para conseguir el
consentimiento de la victima mediante engafio se debe ademads a la inmadurez en su desarrollo
sexual que permite al sujeto activo llegar a ejecutar la acciéon de forma mads asequible en
adolescentes de 14 y menos de 18 afios.

Sin embargo, si observamos el numeral 11 del articulo 170 del Cédigo Penal Peruano, existe
una proteccién equivalente a la que se propone en el articulo anterior; puesto que, si la victima
tiene entre 14 y 18 afios y el agente se aprovecha de tal condicidn, se configura automaticamente
como agravante especifica, con una pena privativa de libertad no menor de 20 ni mayor de 26 afios.

Finalmente, tenemos la siguiente respuesta al problema planteado al inicio de este
apartado: La conducta tipificada en el articulo 175 del Cédigo Penal Peruano (violacion sexual
mediante engafio) no estd correctamente ubicada en la norma penal; siendo asi, la forma adecuada
de sancionarse se encuentra aplicando el numeral 11 del articulo 170 del Cédigo Penal Peruano,
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considerando al engafio como una condicion interna del entorno por el que se impide a la victima
dar su libre consentimiento.

La propuesta sugerida no equivale a la despenalizacion de la conducta, ya que esto
implicaria ignorarla y progresivamente dejar de sancionarla. Lo que se hace es ubicarla donde
deberia sancionarse, permitiendo ademas ampliar esta proteccién a casos donde el engafio es
utilizado como medio para conseguir el consentimiento de la victima, pero con un rango de edad
mas amplio; es decir, también para mayores de 18 afios.

2.1. El stealthing y su reconocimiento en el derecho comparado

Precisamente, se propone una reubicacién que permita, ademas, visibilizar otras conductas
lesivas al bien juridico de libertad sexual, como el stealthing, cuyo andlisis ha sido materia de debate
en el derecho comparado.

Legislaciones como la de Estados Unidos, Canada, Suiza, Espafia, Brasil y Reino Unido ya
han aplicado sanciones a quienes realizan esta practica, mientras que, en otros paises, como Perd,
aun no se desarrolla esta problematica.

El stealthing para Yamila Yael (2018), proviene de la palabra “sigilo”, especialmente
realizado por un vardn durante el acto sexual, que no desea ser descubierto por la victima de las
acciones que realiza de forma oculta (p. 27).

Asimismo, Garcia (2020) define al stealthing como la accién llevada a cabo por varones
durante el acto sexual consentido, retirandose el profilactico sin advertir a su acompafiante que lo
habia exigido para la realizacion del acto sexual (p. 10).

Uno de los casos mas relevantes es el de Ross Kirkpatrick en Canadd. En el afio 2017, ély
una mujer acordaron tener relaciones sexuales con el uso de un preservativo durante todo el acto,
siendo esta la razén por la que se inicid bajo el consentimiento de la victima; sin embargo, el agente
omitid tal condicion. Finalmente, la joven se percatd de la ausencia del anticonceptivo de barrera
al culminar el acceso carnal, por lo que decidié denunciar el hecho como agresion sexual.

La Corte Suprema de Canada, hizo una comparacién entre este caso y el de Hutchinson,
suscitado en el afio 2014, donde la conducta fue similar, ya que en este Ultimo se utilizd la
perforacion del preservativo. Una parte del Tribunal coincidid en hacer la comparacion de lo
resuelto previamente, concluyendo que tanto el sigilo como la alteracion del preservativo
constituyen prdcticas fraudulentas que invalidan el consentimiento, catalogando asi al stealthing
como una forma de agresion sexual (Caitlin, 2022, p. 2)
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Los riesgos que produce esta conducta son la razén por la que empezd a visibilizarse. Entre
ellos, tenemos el menoscabo a la integridad fisica y emocional, cuando la victima se enfrenta a un
embarazo no deseado, asi como el contagio de alguna infeccion o una grave enfermedad de
transmision sexual.

En el estado de California, la conducta del stealthing implicé una modificacién en la
legislacion civil, lo que permitié a las victimas demandar por dafios y perjuicios; sin embargo, se
imposibilitd la presentacién de cargos penales. Esta problemadtica toma notoriedad a raiz de
movimientos como el de “solo si es si” en Espafia y la promulgacién de la ley organica 10/2022 de
garantia integral de la libertad sexual, estableciendo que el consentimiento debe manifestarse de
manera voluntaria y explicita (Canta, 2022, p. 23)

En la legislacidn Argentina, aun no se definen consecuencias a la practica del stealthing, ya
qgue no se han planteado definiciones en torno al problema; sin embargo, tras la reforma
constitucional de 1994 se incorporé al texto de su Carta Magna diferentes tratados en los que se
establecen estandares para abordar los delitos sexuales mediante técnicas legislativas que
garantizan un mayor compromiso del Estado (Chavez, 2021, p. 2)

Es asi, que la practica del stealthing replantea los debates tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia en materia de agresion sexual. Asimismo, a través de esta problematica, se intenta
sanear un conjunto de desigualdades en torno al acceso carnal y sus posibles consecuencias
(Garcia, 2024, p. 46)

Todo lo trabajado nos ayuda a entender que conductas como el stealthing y otras que
probablemente desconocemos, pueden ser sancionadas sin necesidad de implementar una
modalidad sobre otra, desgastando nuestro sistema, ya que en palabras de Mufioz Conde (2023),
los problemas que surgen durante una relacidén sexual consentida no deben ser resueltos desde
definiciones legales regularmente ingeniosas; todo lo contrario, es el Tribunal competente quien
encontrara una respuesta mediante la ponderacién de los elementos probatorios que presente
cada caso (p. 28).

A estas alturas, se puede advertir que la labor interpretativa tuvo una especial dificultad y
mas la tendra desde un enfoque practico. Tal vez, muchos cuestionaran los casos aqui desarrollados
o relacionaran la conducta con anécdotas cercanas, mientras que un grupo menor intentara seguir
tejiendo ideas a esta primera pieza. Cudl sea el escenario, hasta el mas desfavorable, propiciara un
debate en el que surgirdn nuevos conceptos, seguramente mas ingeniosos.
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Conclusiones

El consentimiento, en atencion a la debida proteccion del bien juridico de libertad sexual,
debe analizarse en relacion con el cumplimiento de las condiciones advertidas antes del acto; de lo
contrario, la conducta equivaldria al delito de violacion sexual tipificado en el articulo 170 del
Cdédigo Penal Peruano.

El engafio como vicio de voluntad que invalida el consentimiento impide a la victima actuar
de una forma diferente, de tal manera que la representacion o advertencia de una lesién al bien
juridico, al inicio, es imposible.

La definicién de entorno propuesta, en cuanto a las condiciones internas, facilitard la
adecuada ubicacién de la conducta descrita en el articulo 175 del Cddigo Penal Peruano (que
debiera ser en el numeral 11 del articulo 170), permitiendo una adecuada proteccién de la libertad
sexual en victimas mayores de 18 afios y la visibilizarian de conductas como el stealthing.

Finalmente, el stealthing, cuya conducta es conocida como el retiro del preservativo de
manera sigilosa en un acto sexual consentido, ha sido objeto de andlisis en legislaciones de Estados
Unidos, Canada, Suiza, Espafia, Brasil y Reino Unido; sin embargo, en el Perd, se desconoce el
registro de denuncias por casos similares, siendo este uno de los posibles motivos por los que no
se ha encontrado mayor informacién en la doctrina nacional.
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RESUMEN

La violencia intrafamiliar, vinculada histéricamente a factores sociales como el patriarcado, ha sido
reconocida en Ecuador como una problematica relevante dentro del dmbito constitucional y penal,
especialmente en el articulo 159° del Cddigo Organico Integral Penal (COIP), que regula la violencia contra
la mujery los miembros del nucleo familiar, abordando agresiones psicoldgicas, sexuales y fisicas que afectan
gravemente la calidad de vida de las victimas. Este articulo analiza la adecuacion de la reparacion integral
en los procedimientos de violencia intrafamiliar a partir del COIP, utilizando una metodologia de revisién
doctrinaria y jurisprudencial. Se destacan las medidas de reparacién, como la indemnizacion econémicay la
terapia psicoldgica, incluidas en las sentencias, aunque se observa que el alcance de dichas medidas aun es
objeto de debate en Ecuador. Este estudio busca contribuir al analisis critico sobre la efectividad de estas
herramientas legales para garantizar la restitucion de los derechos de las victimas.

Palabras clave: Familia, Violencia intrafamiliar, Reparacién integral, Victima, COIP.
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ABSTRACT

Domestic violence, historically linked to social factors such as patriarchy, has been recognized in Ecuador as
a relevant problem within the constitutional and criminal sphere, especially in Article 159° of the
Comprehensive Organic Criminal Code (COIP), which regulates violence against women and members of the
family, addressing psychological, sexual and physical aggressions that seriously affect the quality of life of
the victims. This article analyzes the adequacy of comprehensive reparation in domestic violence proceedings
based on the COIR, using a methodology of doctrinal and jurisprudential review. It highlights reparation
measures, such as economic compensation and psychological therapy, included in the sentences, although it
is noted that the scope of such measures is still under debate in Ecuador. This study seeks to contribute to
the critical analysis of the effectiveness of these legal tools to guarantee the restitution of victims' rights.

Keywords: Family, Domestic violence, Integral reparation, Victim, COIP.

Introduccion

De acuerdo a lo dicho por Ortega Pérez & Peraza de Aparicio (2021), desde tiempos
antiguos, la familia se considera el nucleo fundamental de la sociedad, y se la reconoce por su
naturaleza, sus aportes y su capacidad funcional que son pilar clave para el desarrollo econdmico y
social, perotambién abarca un ambito ideoldgico y cultural, en el cual el machismo se ha tornado
imperante, ya que la mujer ha sido maltratada como parte de un sistema social principalmente
latino.

También segun lo dicho por Jaramillo-Rambay et al. (2022), la organizacion familiar puede
ser de varios tipos incluyendo la de tipo patriarcal donde la autoridad es ejercida por el padre,
matriarcal cuando la autoridad la ejerce la madre y de tipo igualitaria cuando hay autoridad de
padre y madre, asi como puede ser patrilineal donde Unicamente los miembros hombres pueden
heredar, matrilineal donde solo a los miembros femeninos de la familia se puede heredar y bilinieal
donde todos los miembros familiares pueden ser aptos de transmitir la pertenencia.

Entre los diversos tipos de familia, la violencia intrafamiliar se articula sobre todo de parte
de quien se considera mas fuerte (por lo general el padre o figura masculina en la sociedad
Ecuatoriana) hacia los mas vulnerables como el caso de la mujer, madre, hijas, lo que se concibe
como un delito que incluye la agresion o dafios a un miembro del hogar, dicho delito se ha dado
por afios y se ha prolongado en el Ecuador, por lo que se vive en una crisis de valores, lo que da
como resultado que las personas tengan instinto de superioridad sobre otras, dafiando asi a los
miembros de su entorno mas cercano y con incidencia directa a la sociedad (Campos-Sandoval,
2024).

Por lo tanto, cuando se habla de la violencia intrafamiliar se considera una problematica
social antigua, ya que existen investigaciones tanto histdoricas como modernas basadas en esta
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tematica en cuestién, donde se considera a la violencia intrafamiliar como aquel fenémeno que
plantea el conflicto en el individuo al ser un ente social por naturaleza, siendo mas tolerada en
tiempos ancestrales, donde incluso parecia ser un elemento adherido a la vida en familia (Mayor
Walton & Salazar Pérez, 2019). Desde décadas atras se percibia el problema de violencia como una
problematica social amplia, y como caracteristica clave estd el uso de la fuerza tanto fisica como
psicoldgica como un aspecto de poder econdmico, social, sexual.

Lo anterior identifica que, la violencia al nucleo familiar es un problema que alarma a la
sociedad, pues la familia es la parte medular de la sociedad, reconociendo su esencia, asi como su
aporte prioritario en el desarrollo econdmico y social de toda nacién, ademds cabe destacar que
una de las practicas que se suelen presentar continuamente hasta la actualidad es el machismo
qgue impera aun en la sociedad, en el cual la mujer suele ser vista como inferior al hombre, y se la
suele maltratar ya sea por la pareja, esposo, conviviente, o incluso por alguna figura paterna, por
eso es importante entender que, cuando una mujer ha sido victima de violencia intrafamiliar, no
solo basta con otorgarle una reparacion integral econdmica sino que se ha de velar por cumplir una
reparacion en el ambito de salud mental (Aguirre Castro & Alarcén Pefia, 2018), pues debido a estos
acontecimientos puede darse en la persona problemas como estrés postraumatico, ansiedad,
depresion, intentos de suicidio, situaciones que podrian tratarse o mitigarse al ofrecer una
reparacion integral psicoldgica a la victima y velar por su cumplimiento.

Incluso se sabe que, dependiendo del tipo de dafio podrian generarse problemas que
pueden agredir la integridad psicoldgica y sexual de la victima y en otros casos también se puede
experimentar situaciones de abuso econémico, que son casos no aislados pero que no pueden ser
medidos por su nivel de subjetividad, tampoco se puede repararlos en su totalidad, por ello se
plantea la necesidad de incluir un mecanismo de reparacion que como su nombre lo indica sea
integral (Berni, 2018), es decir no Unicamente se fomente la indemnizacién monetaria para la
victima sino que también se articule la necesidad de mitigar los efectos dafiinos el ambito
psicoldgico.

Es de esta forma como en el Ecuador, existen normas tanto a nivel nacional como
internacional que amparan a la victima de violencia intrafamiliar, de acuerdo a Granda Torres &
Herrera Abrahan (2020), en cuanto a lo que tiene que ver con la reparacion integral se reconoce
de forma internacional por medio de principios asociados por la Corte Penal Internacional y de
acuerdo a los principios del derecho internacional en cuanto a derechos humanos, como los
principios fundamentales de la ONU, Principios para la Victimas, Conjunto de Principios para la
Proteccién, Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos, Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura y otras.
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De este modo, con la reparacién integral hay una intervencién para lograr apalear los
sucesos de violencia sufridos en el pasado y prevenir futuros problemas de revictimizacién, en el
pasado debido a que son los momentos donde se produjeron la violencia y se ha de repararlos con
una indemnizacién justa.

Asi también se conoce que, la Convencién Americana de Derechos Humanos cuya
suscripcion fue en Costa Rica en 1969, en su articulo 63 numeral 1, define que: En el instante
cuando se verifique que hubo violacién de un derecho o una libertad, sera la Corte la institucion
que tome garantia para brindar al agredido el pleno goce de derechos o libertades. Ademas, en
casos donde procede se pueden hacer que las consecuencias de esta situacion se configuren en
relacién a la vulneracion de derechos, a partir del pago de una indemnizacion econdmica a quien
ha sido agredido (Organizacion de Estados Americanos [OEA], 1969).

Si bien, una de las prioridades de la legislacion ecuatoriana es brindar atencion integral a la
victima del delito y su entorno familiar a través de mecanismos del Ministerio de Salud, la
Defensoria Publica y la Fiscalia, sin embargo, suele no siempre darse una reparaciéon en conjunto
anteponiendo el campo tangible y también devolviendo la tranquilidad a la victima (Ortega Pérez
& Peraza de Aparicio, 2021), también se deben considerar aspectos como la falta de técnicas que
permitan que el victimario cumpla con la sancion reparatoria y la falta de asistencia técnica efectiva
para con la victima. Estos factores hacen que la reparacién completa del dafio resulte un tema aun
aislado, lo que a todas luces resulta en una vulneracién de derechos humanos, a partir de la
Constitucion del Ecuador de 2008, en su articulo 78 se hace énfasis en que bajo ninglin motivo se
ejecutarad la revictimizacion de la persona agredida en el delito, en cuanto a las acciones procesales,
y se ha de garantizar su proteccion contra amenazas o intimidacién donde se requiera que los
derechos sean restituidos, evitando que “77 de cada 100 mujeres con estado civil separadas [se]an
victimas de violencia intrafamiliar” (Fiscalia General del Estado de Ecuador, 2020, p. 4)

En tal sentido, este trabajo se centra en responder si la reparacién integral a las victimas de
violencia intrafamiliar debe incluir tanto medidas econémicas como psicoldgicas para garantizar su
efectividad. Para lo cual, se examinan los fundamentos doctrinarios y juridicos aplicables en
Ecuador, utilizando una metodologia descriptiva basada en la revision de literatura cientifica, con
fuentes que incluyen libros y articulos indexados de alta calidad. Ademas, se emplean técnicas
investigativas como la observacion y el andlisis-sintesis, considerando aspectos esenciales de la
reparacion integral y su implementacién en un contexto sociocultural marcado por el patriarcado,
una tradicion profundamente arraigada que contribuye a perpetuar la violencia intrafamiliar. En
este marco, se plantea como hipdtesis que la reparacion integral efectiva en estos casos debe
comprender tanto compensaciones econdmicas como apoyo psicolégico.
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1. La violencia intrafamiliar

A lo largo de la historia, las mujeres han tenido una tendencia a asumir, imposibilitadas de
realizar sus derechos humanos y la igualdad de género, "si bien las diferentes corrientes feministas
comparten la idea de que nuestras sociedades son patriarcales, son diferentes para entender la
opresién y la asuncion de la experiencia de las mujeres y las estrategias politicas utilizadas”
(Jaramillo, 2018, p. 121). En cuanto al feminicidio, es una manifestacion de violencia extrema contra
la mujer. En América Latina, el problema comenzdé en la década de 1990, cuando "la muerte de
miles de mujeres en Ciudad Juarez centrd la atencion internacional sobre el peligro de muerte,
mientras diversos estudios hechos en nuestro continente nos han permitido entender mejor este
problema" (Carcedo & Ordodfiez Laclé, 2011, p. 87). Desde entonces, el feminismo nacidé en
Sudafrica gracias a Diana Russell, luego de que hubo un esfuerzo por denunciary llamar la atencion
sobre el asesinato de mujeres por violencia masculina, en 1976, en el Tribunal Internacional de
Crimenes contra la Mujer, celebrado en 1976. Bruselas, aqui es donde Russell planted el concepto,
desde ello es que se ratifica la necesidad de erradicar o mitigar el femicidio.

Asi, por ejemplo, para Sierra et al. (2006), “la igualdad, la libertad y la ciudadania, como
categoria que caracteriza a la modernidad, pero que, sin eliminar las desigualdades y las
excepciones, las regula como excepciones a la misma” (p. 88); es decir, cuando se habla de igualdad
social, estd motivado por los postulados actuales, pero en el caso donde hay desigualdad es cuando
hay un tirdon no sélo hacia la historia, sino también hacia los derechos humanos, considerados
ideales y la creacién correctiva de un mundo de discriminacién persistente, tipico de las ultimas
décadas; principalmente para el género femenino, frente ala lucha de un mundo excluyente donde
los principios de las mujeres han sido y han sido despreciados, por los origenes, mitos, creencias y
desigualdades de clase y género, hoy las leyes nacionales del Ecuador lo proclaman como un
proceso de cambio continuo, promulgando el universalismo, amparados por los derechos
internacionales.

Para profundizar en este tema, se considera que, la violencia es cualquier agresion fisica,
psicoldgica o sexual que ocurre en el dmbito familiar, ya sea por parte del padre o de la madre o
por alguin miembro del ndcleo familiar (Junco Arduz, 2016), es decir es aquel dafio que se produce
desde una persona de la unidad familiar a otro conviviente.

La violencia intrafamiliar se evidencia como una realidad ecuatoriana que ha llevado a
replantearse sobre la necesidad de proteccion a los grupos vulnerables como son las mujeres y
nifios, pero principalmente son las mujeres las que han sido victimas de esta problematica social,
debido a practicas y tradiciones machistas impuestas por el patriarcado desde décadas atras.
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Sin embargo, es gracias a la actual Constitucion del Ecuador, donde ha sido posible visualizar
que “la misma atencidén prioritaria recibiran las personas de situacién de riesgo, las victimas de
violencia doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos” (art. 35). La
Constitucion del Ecuador establece que el sistema procesal sera una fuente de justicia, lo cual tiene
un gran valor en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social que es el Ecuador, de
acuerdo con nuestra Constitucién. Asimismo, debemos tener en cuenta que el derecho
fundamental del Estado es respetar y proteger los derechos humanos, por lo tanto, es sumamente
importante un proceso debido a la inocencia del procesado y que, en consecuencia, se le juzgue
con todas las garantias, derechos y principios; claro esta que lo que se pretende concluir con este
proyecto es evaluar si realmente el procedimiento abreviado estd siendo efectivo para mejorar y
satisfacer las demandas del proceso penal.

1.1. Ordenamiento juridico internacional sobre violencia intrafamiliar

Se conoce que, al realizar su declaracion acerca de los principios clave de la justicia para
victimas de delitos de violencia, Naciones Unidas (2005) indica que:

(...) se entiende por "victimas" las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido
dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o
menoscabo sustancial de los derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u
omisiones que violen la legislacién penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que
proscribe el abuso de poder. (A.1)

De esta manera, el actuar de los diferentes operadores de justicia disponen de Instrumentos
Internacionales como el caso de lo dicho por la Convencién Belén Do Para en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, el Codigo Organico Integral Penal, para prevenir la tolerancia, o la omisién
de lineamientos en contra de la violencia a la mujer del Ecuador, donde se ha de dar el
correspondiente apoyo a victimas de violencia intrafamiliar (Organizacién de los Estados
Americanos [OEA], 1994).

Adicionalmente al tratarse de Derechos Humanos en el Ecuador, es usual que los propios
actores de justicia se encuentren en amparo de la Convencién sobre la eliminacion de las diversas
formas de discriminacion en contra de la mujer de las Naciones Unidas (1979), cuyo articulo 2
afirma que es responsabilidad de los Estados parte la condena de la discriminacién en contra de la
mujer en todas sus formas, evitando dilaciones, con politicas que se dirijan a la eliminacion de la
discriminacion en contra de la mujer. Se hace énfasis en la necesidad de adopcion de medidas
pertinentes y sanciones en casos de violencia, y se habla también sobre la necesidad de contar con
una proteccién juridica integral para el cumplimiento de derechos.
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1.2. Ordenamiento juridico nacional sobre la victima y violencia intrafamiliar

En vista de que el Ecuador es un pais soberano y democratico, teniendo como principal
normativa juridica y de derechos a la Constitucién del Ecuador (2008) se determina la necesidad
de proteger a la victima y brindarle la garantia de que no serd revictimizada ademas se afiade la
garantia de la reparacién integral, para ello es necesario identificar que la persona que ha sufrido
violencia intrafamiliar esta dentro del grupo de atencidn prioritaria, y por lo tanto el Estado debe
atenderla, tal como lo dice la Constitucion del Ecuador (2008):

Las personas adultas mayores, nifias, niflos y adolescentes, mujeres embarazadas, personas
con discapacidad, personas privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades
catastroficas o de alta complejidad, recibiran atencion prioritaria y especializada en los
ambitos publico y privado. La misma atencion prioritaria recibirdn las personas en situacion
de riesgo, las victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales
0 antropogénicos. El Estado prestara especial proteccién a las personas en condicion de
doble vulnerabilidad. (Art. 35)

Adicionalmente, para lograr efectivizar lo dispuesto en la misma Constitucion ecuatoriana
de 2008, se define lo siguiente:

La ley establecera procedimientos especiales y expeditos para el juzgamiento y sancion de
los delitos de violencia intrafamiliar, sexual, crimenes de odio y los que se cometan contra
nifias, nifios, adolescentes, jévenes, personas con discapacidad, adultas mayores y personas
que, por sus particularidades, requieren una mayor protecciéon. Se nombraran fiscales y
defensoras o defensores especializados para el tratamiento de estas causas, de acuerdo con
la ley. (Art. 81)

Es decir que, se ha de incluir una legislacion oportuna, eficiente y veras para lograr tanto el
juzgar como sancionar a los agresores que han cometido violencia intrafamiliar de cualquier tipo, y
los que se cometan ante otros grupos considerados prioritarios como es los infantes, adolescentes,
personas con discapacidad, adultos mayores, porque el Estado los considera como de atencién
prioritaria.

Por otra parte, Benavides Benalcdzar (2013) descifra quienes son las victimas:

Las victimas de la comisién de un delito (...) son aquellas que han sufrido un dafio, una lesién
fisica o mental, sufrimiento emocional o menoscabo de sus derechos fundamentales, como
consecuencia de una accion u omision que viole la ley penal, la Constitucion de la Republica,
los tratados y convenios internacionales y la ley, les garantiza el acceso a la justicia y un trato
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justo, respetando siempre su dignidad humana, para lo cual, es necesario que se activen los
mecanismos judiciales que se encuentran establecidos en el derecho procesal penal, que
les permita obtener la reparacion integral de sus derechos violentados y que deben ser
garantizados por los jueces y tribunales competentes. (p. 5)

Es decir que, la victima en el proceso juridico del Ecuador es a quien se le ha arrebatado los
derechos, teniendo como fundamental la idea de que sus derechos humanos han sido conculcados
y sus libertades no han podido gozarse y ejercerse, motivo por el cual, el Estado tiene la obligacién
de brindar la garantia por dichas agresiones a los derechos, para ser resarcidas de manera eficaz
de tal manera que alli es donde se origina la reparacién integral como uno de los derechos
indispensables para estas victimas.

De acuerdo a lo establecido en el Cédigo Orgénico Integral Penal [COIP] (2014), en su
articulo 441 hace énfasis en la victima como la persona que ha padecido ciertos dafios de forma ya
sea directa o indirecta, donde se incluyen aspectos como agravios fisicos, psicoldgicos y sexuales,
u otro tipo de agresién. Es asi que, hay el reconocimiento a las victimas de personas que convivieron
con la pareja y padecieron de algln tipo de dafio o agresién, en casos de socios o accionistas
empresariales que haya sido afectadas por infracciones, asi como empleados publicos, estatales,
nacionalidades y comunidades.

Adicionalmente, en los articulos del 156 al 158 del COIP (2014) se describen los distintos
tipos de violencia contra la mujer o miembros del ndcleo familiar:

¢ Violencia fisica contra la mujer o miembros de la unidad familiar - La persona que cause
dafio como manifestacion de violencia contra la mujer o miembros de la familia sera
sancionada con las mismas penas previstas para el delito de lesiones, aumentadas en un
tercio (art. 156).

e Violencia psicoldgica.- Si se encuentra moderadamente afectado en cualquiera de los
ambitos de su funcionamiento personal, académico, familiar o social que interfiera en
cualquiera de sus actividades diarias y por tanto requiera tratamiento especializado en
salud mental, se le impondra la pena de prisién de seis meses a un afio. (art. 157). Si esto
causa dafos psicolégicos graves, que ni siquiera con atencion especializada pueden
repararse, se les castiga con prision de uno a tres afos.

e Violencia sexual contra la mujer y miembros del nucleo familiar .- la persona que, como
manifestacién de violencia contra una mujer o un miembro del nucleo familiar, se impone
a otra y se la obliga a mantener relaciones sexuales u otras practicas similares se castigan
con las penas previstas para los delitos contra la integridad sexual y reproductiva (art. 158).

[54] llustre Colegio de Abogados de Lambayeque, Per



ISSN: 2961-2934 (En linea) | ISSN: 2961-2926 (Impresa)

Adicionalmente, en el art. 570°, se define las reglas claras acerca de la competencia de los
actores de intervencion de tal forma que la victima pueda acogerse al llamado Sistema Nacional
de Proteccidén y Asistencia de la Victima. Asi también dentro del art. 643, se definen las normas
para lograr que el juzgamiento sea de tipo penal al tratarse de violencia en contra de la mujer, en
la cual se queda explicitas las competencias y acciones que se ha de ejecutar por el Estado y
organismos adjuntos para dichos casos.

En cuanto a los derechos de las victimas de violencia intrafamiliar, disponen de otros
derechos bajo la figura de sujetos del proceso penal, tal como lo prevé el COIP (2014) en el art. 11,
donde se habla acerca del derecho que tiene toda persona en el procedimiento penal, donde se
detallan los doce numerales, sobre la acusacidén que se puede dar de manera particular, y que se
han de garantizar las medidas de reparacién desde el procesado hacia la victima, debido a los
agravios que ha padecido, esto ha de garantizarse en fiel cumplimiento por el Estado, para lograr
resguardar los derechos de forma integral.

Por otra parte, las victimas de violencia intrafamiliar disponen de su derecho a la intimidad
con el fin de proteger su dignidad, es decir que, en todas las etapas del procedimiento penal, se
ha de mantener la reserva de su informacidn, de tal forma que, en el mismo cuerpo normativo se
menciona que “son reservadas las audiencias sobre delitos contra la integridad sexual y
reproductiva, violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar y contra la estructura del
Estado constitucional” (COIP, 2014, art. 562).

A lo anterior, se aflade el hecho de que la victima de violencia intrafamiliar no ha de afiadir
mas sufrimiento de lo vivido por la victima, he ahi que, de acuerdo el art. 476 del COIP (2014)
determina que:

Quedan prohibidas la interceptacidn, grabacién y transcripcion de comunicaciones que
vulneren los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, especialmente en aquellos casos
que generen la revictimizacion en infracciones de violencia contra la mujer o miembros del
nucleo familiar, sexual, fisica, sicoldgica y otros. (numeral 9)

Por otro lado, se destaca otro derecho hacia la victima de violencia intrafamiliar, de tal forma
gue no se ha de reconocer fuero para que las vulneraciones hacia el cumplimiento de derechos
sean sancionados con celeridad, con el fin de que la victima tenga la atencién oportuna, para ello
no es posible incluir tramites superfluos que pueden ser impedimento para lograr la correcta
atencion a la victima, sobre ello se habla en el Codigo Organico de la Funcién Judicial [COFJ] (2009),
que indica “en los casos de violencia intrafamiliar no se reconoce fuero especial considerando el
procedimiento expedito y la intervencién oportuna necesaria’ (art. 192).
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De esta forma es que, la violencia intrafamiliar, al ser atendido en fiel cumplimiento de
devolver los derechos humanos a la victima por medio de la norma constitucional e
infraconstitucional ha de fomentarse la tarea del Estado hacia la promocidn y garantia del goce de
derechos de las victimas, principalmente en cuanto a la violencia en la familia se trata.

2. Lareparacion integral

La reparacioén integral se da como consecucion de la vulneracién de un derecho, por lo tanto
se debe responsabilizar al agresor por ello, y esto a su vez afirma que toda persona que se afecte
en sus derechos de manera ilegitima puede reclamar la reparacion de tal dafio (Aguirre Castro &
Alarcon Pefia, 2018).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ratifica que la reparacion integral es el
resultado de la aplicacién del derecho consuetudinario y a su vez es parte de los principios
fundamentales del derecho internacional en materia de responsabilidad estatal (Poveda Parra,
2018)

En este principio, las resoluciones emitidas por este drgano judicial autonomo de la
Organizacion de Estados Americanos atacan a los Estados como vulneradores de los derechos
humanos, utilizando mecanismos para brindar una compensacién completa y efectiva a la victima.
Por lo tanto, la indemnizacién como derecho de la victima estd actualmente integrada en la mayoria
de las legislaciones de todos los paises. Consiste en el restablecimiento de cada uno de los derechos
vulnerados con motivo de las actuaciones ilicitas, con medidas de retorsidn coercitivas,
encaminadas a eliminar las consecuencias de los dafios sufridos por las violaciones cometidas. Sin
embargo, en algunos casos, esto no se implementa efectivamente, dejando la realizacion de la
Restitutio in integrum solo bajo tipificacion pero no se ejecutan planes y politicas de accion
concretos.

En este sentido, el articulo 63.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(1969) establece que cuando se decide que efectivamente se ha producido una violaciéon de un
derecho, es necesario garantizar a quien sufrid el perjuicio que podria vincular a los derechos
basicos. Esto debe hacerse sobre la base de una compensacién, en el caso apropiado para estos
efectos se debe reparar las consecuencias de la medida o situacién que constituye la violacion de
estos derechos y el pago de una compensacién con justicia hacia la parte lesionada.

Justamente fueron las resoluciones dadas por la Comisién de Derechos Humanos que al
acogerse a mecanismos de reparacion sobre la violacion de un derecho base, se ha suscitado la
propuesta de reparar la violacion hacia los derechos humanos por medio de la restitucion,
indemnizacion, un proyecto de vida y satisfaccién y garantia de no repeticién (Van Boven, 1993).
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Segun lo indicado por la CADH y otros organismos como la Corte IDH, es posible verificar
que, la reparacion integral permite asegurar a la victima que se le restableceran sus derechos que
fueron vulnerados, aquellos individuales dados por un pais a todos sus habitantes a partir de la
Constitucion y normas anexas, por lo tanto, uno de ellos es la proteccién juridica que han de brindar
los administradores de justicia, siendo su responsabilidad la reparacion de dichos derechos, no a
nivel estatal sino personal, que han de estar tipificados en cada legislacion de las naciones, aun
cuando pueden darse casos donde la sancion de reparacién se apliqgue de manera dual entre la
OEA y el ordenamiento juridico local del pais, en el que se dio el cometimiento de la infraccion,
cuando se ha vulnerado el derecho humano y un derecho individual, donde la responsabilidad es
tanto del estado como particular.

2.1. Lareparacion integral en el Ecuador

Segun Loor Loor (2022), en el marco de la Constitucion al tratarse de reparacion integral
por situaciones de afectacion hacia un derecho que se contempla en la Constitucion, se encuentra
a su vez con diversas dificultades, pues se asume como una afectacién que tiene como
caracteristica vulnerar un derecho directo afectando de manera directa a la victima, por lo tanto
amerita pensar en una reparacion integral.

La reparacion integral en Ecuador incluye modalidades individuales de reparacién a partir de:
e Laindemnizacion monetaria
e Restitucion
e Rehabilitacién

Adicionalmente, involucra una reparacion colectiva que involucra medidas de satisfaccién
para motivar a las garantias de no repeticién.

La Constitucién de la Republica del Ecuador de 2008 marcd un cambio significativo en las
garantias jurisdiccionales, superando las limitaciones de la Constitucién de 1998. Entre los
principales avances, destaca la redefinicién de las garantias, que dejaron de ser exclusivamente
cautelares para permitir a los jueces y juezas declarar la vulneracion de derechos constitucionales
y, a partir de ello, ordenar una reparacion integral. Este cambio fortalecid el rol del juez
constitucional como garante de la tutela judicial efectiva, una respuesta a las restricciones previas
gue impedian una proteccién adecuada de los derechos vulnerados.

En este contexto, dicha Constitucion, especificamente en su articulo 86 numeral 3,
establece la reparacién integral como una consecuencia directa de la declaratoria de vulneracion
de derechos. Esta incluye medidas para restituir el derecho afectado, adoptar estandares
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internacionales de derechos humanos, y aplicar principios como el restitutio in integrum. Ademas,
el articulo 18 enfatiza que la reparacidn integral debe abarcar la restitucion del derecho, la
compensacién econdmica, la rehabilitacién de la victima y la garantia de no repeticién. También
contempla medidas adicionales, como la investigacién y sancién de los responsables, el
reconocimiento publico del dafio causado, y la provisién de atencidén integral, incluida la salud.

Por otro lado, el articulo 78 de la misma carta fundamental garantiza una proteccién
especial para las victimas de infracciones penales, asegurando mecanismos que eviten su
revictimizacion durante los procesos judiciales. Este articulo establece medidas para proteger a las
victimas frente a posibles amenazas, garantizar la verdad de los hechos, y promover la reparacién
integral a través de indemnizaciones y rehabilitacién, fortaleciendo asi el marco de justicia
constitucional y la efectividad de las garantias de derechos en Ecuador.

Lo anterior indica que, el Estado ecuatoriano tiene como obligacion la adopcion de
herramientas que ayuden a hacer efectiva la reparacion integral en casos donde haya vulneracién
de derechos, segln ello se define que la Constitucidn de la Republica ha de realizar un control a
partir de la Fiscalia General del Estado como organismo rector del proceso juridico penal, para
garantizar el cumplimiento de la reparacion integral de delitos penales incluyendo la violencia
intrafamiliar, coadyuvando la creacion de una cultura de paz.

El COIP (2014) establece, en su articulo 78, los mecanismos de reparacién integral que
incluyen restitucién, rehabilitacion, indemnizaciéon, medidas de satisfaccion y garantias de no
repeticién. Por su parte, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia (2003), también contempla estos
mecanismos, con un enfoque particular en nifios y adolescentes, quienes suelen ser victimas
frecuentes de violencia intrafamiliar. En estos casos, la reparacion integral abarca tanto la
restitucion de la situacién previa al hecho como la compensacion de dafios materiales mediante
indemnizacion econdmica vy la reparacion de dafios inmateriales mediante atencién psicoldgica,
garantizando una respuesta integral ante las vulneraciones sufridas.

La normativa refleja la necesidad de ajustar los mecanismos de reparacién a las
particularidades de cada caso, especialmente cuando se trata de determinar indemnizaciones. Sin
embargo, la falta de pruebas suficientes en algunos procesos obliga a los jueces a recurrir a
normativas complementarias para garantizar una reparacion adecuada y efectiva, conforme a los
principios establecidos.

3.  El escenario actual en el Ecuador con respecto a la violencia intrafamiliar

Hay que entender que, dicho sistema patriarcal ha considerado que, en el Ecuador, existan
altos indices de violencia intrafamiliar, sobre todo en la ruralidad, y se mantiene con creencias
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ancestrales de que la mujer ha de obedecer fielmente al hombre, e incluso se le autoriza a ejercer
dafio sobre ella, vulnerando los derechos humanos fundamentales como la dignidad y libertad de
expresion (Hernandez Luis et al., 2017).

La gravedad de la violencia intrafamiliar en la sociedad ecuatoriana es un factor con diversos
tentdculos ya que esta podria causar dafios al integrar un nuevo nucleo familiar, asi como estos
dafios no son susceptibles en muchos casos hacia una adecuada reparacién, por esto es que la
legislacidon del Ecuador tiene como posibilidad una resolucidon de tipo sancionatoria, que dispone
los aspectos de reparacion hacia los dafios que se originan por motivo de violencia intrafamiliar. En
este ambito, Villegas (2021), coincide que hay tres tipos de dafios principales producto de los cuales
se genera la violencia intrafamiliar, entre los que se encuentra el dafio psicolégico, donde se busca
ejercer el control en las personas del entorno, y a partir de ello se producen sucesos como
amenazas, manipulacién, humillacion y denigracién a la victima, lo que puede producir dafios
irreversibles en su psiquis, afadiendo a ello el dafio fisico.

A'lo anterior, se afiade el dafio sexual, en el que la victima es obligada a mantener contacto
sexual con el agresor, ya sea con uso de la fuerza o intimidacién. A ello, Villegas (2021) ratifica que,
en el Ecuador la informacién estadistica sobre este tipo de agresién hacia la pareja o expareja es
extremo. Por ejemplo, se observé que, en la ciudad de Quito se atendid a 29.833 emergencias por
violencia intrafamiliar, siendo que el afio pasado ingresaron 23.341 casos. Ademas, en el 62.26%
de casos compete a maltrato psicoldgico, el 27.45% corresponde a violencia intrafamiliar, el 10.11%
a agresiones de tipo fisico y el 0.18% a relaciones sexuales sin consentimiento (ECU911, 2023).

En esta instancia, es importante agregar que, el dafio sexual causado por este tipo de
violencia, en la que el agresor utiliza la fuerza para realizar el acto sexual sin el consentimiento de
la victima, es en la mayoria de casos, cometido por un miembro de la familia contra cualquier otro
miembro de la familia (Cueva Carrién, 2015). Es decir, este tipo de violencia también puede darse
entre cényuges; aunque en las definiciones descritas anteriormente no se hace distincion y se
entiende claramente que los conyuges también estan incluidos como potenciales agresores y
victimas de abuso sexual causado por violencia doméstica en el hogar. Sin embargo, el foco estd en
esta parte de la investigacidén porque el mayor porcentaje de quienes sufren este tipo de violencia
doméstica son mujeres cuando son obligadas por su marido a tener relaciones sexuales, pero las
cifras reales de estos abusos no se pueden reflejar en los datos.

Por lo tanto, es dificil entender que actualmente en algunos sectores del Ecuador todavia
exista una percepcion erronea y retrograda de que cuando una mujer se casa y declara que lo
acepta como hombre, estd incluido su consentimiento para tener relaciones sexuales con ella
cuando él quiera, quiere estar seguro, porgue antiguamente se creia que en el matrimonio el
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marido tenia control sobre la vida de su esposa, por lo gue no podemos quejarnos en este sentido,
esta forma de pensar arcaica y antigua ha creado una idea errdnea de que la violencia sexual contra
mujeres casadas.

El Ecuador, al ser un pais soberano y democratico de derechos, en su actual Constitucion,
determina que “el Estado estd comprometido con la proteccién de la familia, porque reconoce su
importancia para la sociedad, por tanto, manifiesta las posibilidades y derechos del corazén de la
familia y de cada uno de sus miembros” (art. 67). Es decir, el Estado, a través de politicas publicas
y sociales, garantiza la proteccién de los derechos de los familiares; sin embargo, debido a muchos
factores, esta célula basica de la sociedad en ocasiones se desintegra, a partir de circunstancias
tales como la violencia doméstica, que causa a la victima dafio psicolégico, dafio o sufrimiento fisico
como peligro o menoscabo de la integridad corporal de una persona, dafio o sufrimiento sexual y
dafio material, en definitiva, dafio material e inmaterial.

Es importante apreciar el trabajo realizado en la Corte Nacional de Justicia del Ecuador,
donde Blacio Pereira (2013), conceptualiza la violencia intrafamiliar y afirma que una de las
maneras mas comunes de violencia es la violencia intrafamiliar, la cual se puede dar entre personas
con un nexo de parentesco sanguineo y/o afectivo, donde se define que normalmente esta ocurre
dentro del hogar, por lo cual también se suele llamar violencia doméstica.

Sin embargo, a forma de reflexidén se mira que todavia queda mucho por hacer en el ambito
de resguardo a las victimas de violencia intrafamiliar en el Ecuador, ya que indudablemente se
necesita que el Estado vy las instituciones del poder judicial realicen un seguimiento para que se
cumpla la reparacién integral a las victimas de violencia intrafamiliar en el Ecuador, no Unicamente
en el aspecto econdmico sino también brindandoles un seguimiento con especialistas en el ambito
pedagdgico para afrontar sus temores y sus problemas psicolégicos ocasionados por los eventos
sufridos en el entorno de agresién ya sea fisica, verbal, psicoldgica, econdmica.

4. Sobre la necesidad de cumplimiento de la reparacidon integral en casos de violencia
intrafamiliar en el Ecuador con enfoque en la reparacién intangible

En el dmbito latino, autores como Mayor Walton & Salazar Pérez (2019), afirman que en
paises como Colombia se definen los derechos de igualdad entre hombres y mujeres, que se
contemplan en su legislacion vigente segun las leyes 599 y 600 del afio 200, y en el articulo 1542
del Cédigo Penal del 2012. En paises como Bolivia ha entrado en vigencia la Ley 1674 en contra de
la violencia a la familia, con la cual se da proteccidn juridica a la victima de violencia en el entorno
familiar.
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También en paises como el Peru, hoy se conoce que es uno de los paises con elevados indices
de violencia en contra de la mujer en el nucleo familiar, para lo cual se cred Centros de Emergencia
Mujer (CEM), del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, con el fin de identificar los casos
de violencia sexual ocurridos en los ultimos tiempos (Mayor Walton & Salazar Pérez, 2019).

A partir de lo expresado, en el Ecuador a lo largo del tiempo, se ha perpetrado el abuso y
violencia de género, lo que constituye en un problema social que alerta al pais, pero el problema
es un proceso sistematico que se manifiesta con la violencia psicolédgica principalmente, después
de ello se articula la violencia fisica y sexual por maltratos y violaciones, lo que puede incidir en la
muerte de la victima. Es asi que, segun la Fundacion ALDEA (2018), cada tres dias se reportaba para
aquel entonces un caso de femicidio. En la actualidad, la situacion es mas grave porque se
reportaron que hasta el 31 de mayo de 2024, se ha producido 108 femicidios, llegando a un total
de 1812, desde el 2014 (Fundacion ALDEA, 2024).

De este modo, si bien, la tipificacién en el COIP del femicidio ha sido un mecanismo en contra
del crimen y la impunidad, todavia se observa que por lo menos el 63% de casos el femicida tuvo
un vinculo directo sentimental y pertenecié al circulo familiar de la victima (Ortega Pérez & Peraza
de Aparicio, 2021).

Se enfatiza en el articulo 78 del COIP (2014) donde se definen los mecanismos de reparacion
integral como aquellas formas de no exclusion de la reparacién tanto individual como colectiva,
donde se habla de la necesidad de restitucion, teniendo en cuenta que esta se aplica en casos de:
1. el restablecer la libertad, vida en familia, ciudadania, nacionalidad, retorno al pais, recuperacién
de empleo, y restablecimiento de derechos politicos. Pero se hace mucho mas énfasis en el inciso
2 del articulo 78 del mismo marco normativo donde se define que “la rehabilitacion se orienta a la
recuperacién de la persona a través de la atencion médica y psicoldgica, ademas de la garantia de
prestacion de servicios juridicos y sociales para tales fines”.

Es en este punto, donde se requiere un andlisis mas puntual, ya que, en Ecuador si bien la
violencia intrafamiliar es un problema muy grave que aqueja a la sociedad en general,
principalmente a mujeres y nifos, la reparacion integral se observa como una herramienta que
ayuda a garantizar la justicia y el restablecimiento de los derechos a las victimas, sin embargo, dicho
proceso no siempre se cumple, porque hay aspectos de la reparacion integral que como se ha visto
abarca la restitucién de derechos a partir de la compensacion econdmica, la rehabilitacién fisica y
psicoldgica de la victima y la garantia de no repeticién, pero no siempre esto se cumple,
principalmente en lo que compete a la restitucién intangible (psicoldgica), debido a que:
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1. Existe tardanza en la terapia psicolégica para la victima.- Ya que aun cuando estas tienen
el derecho de receptar terapia psicoldgica oportuna como parte de la restitucién de sus
derechos, en muchos casos no se la brinda de forma continua, o los operadores de justicia
no designan de una vez en la sentencia el sitio especifico o el profesional que atendera a
la victima, lo que no permite la recuperacién del trauma, muchas victimas incluso se
encuentran en lista de espera por falta de recursos econémicos o porque el servicio publico
de terapias psicoldgicas esta colapsado.

2. Falta de celeridad en el proceso judicial- En ciertos casos, el sistema judicial no ha
procesado de forma efectiva los casos de violencia intrafamiliar, lo cual hace que las
victimas no reciban acompafiamiento ni tengan la correspondiente reparacion de los dafios
gue han padecido, asi como también se pueden dar tardanzas en resolver los casos, falta
de direccionamiento y diligencia de las autoridades

3. Poca o nula proteccidn a la victima.- La proteccidn a la victima, al ser un dmbito inherente
a la reparacion integral, para la seguridad de quien ha padecido de violencia intrafamiliar,
en muchos casos la victima todavia continua siendo expuesta a agresiones, aun cuando se
ha dado ya un inicio de proceso judicial, porque no hay medidas de proteccién oportunas
como el hecho de incluir a la victima en casas de acogida hasta que el proceso judicial penal
llegue a su fin, lo que la hace vulnerable a una revictimizacién

4. Impunidad en casos de violencia intrafamiliar.- Aun cuando hay leyes que sancionan los
actos de violencia intrafamiliar, no siempre se gestionan investigaciones pertinentes por
los operadores de justicia, muchos de los casos quedan en archivo o se anulan, dejando en
indefension a la victima, y ademads no gestionando una reparacion integral oportuna.

5. Falta de sensibilidad y capacitacion de los operadores de justicia al respecto.- Las
autoridades que se encargan de dar garantia de cumplimiento de la reparacion integral a
la victima de violencia intrafamiliar, suelen no tener claro la gravedad del asunto, lo que
genera falta de empatia y comprensién a la victima, lo que enfatiza en que no se ha dado
el cumplimiento completamente de la reparacién integral a estas victimas.

En la actualidad el Ecuador ha incursionado en la protecciéon de victimas de violencia
intrafamiliar con la Ley Orgdnica Integral para Prevenir y Erradicar la Violencia de Género contra las
Mujeres, pero dicha implementacién todavia es un desafio en el campo practico, por aspectos
como la burocracia, falta de recursos en el sistema judicial, y celeridad en dichos procesos, asi como
por los perjuicios culturales de una sociedad ecuatoriana que todavia se deja llevar por el
patriarcado.

En definitiva, a pesar de la necesidad de cumplimiento de la reparacion integral, tanto en el
ambito econdmico, fisico y psicoldgico, se observa que principalmente este Ultimo aspecto
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psicoldgico es relegado de los procesos penales en el Ecuador por las razones antes expuestas,
teniendo en cuenta que la reparacion intangible debe abarcar la reparacién emocional, proteccién
efectiva y acompafiamiento adecuado en todo el proceso.

Conclusiones

Una vez que se ha analizado la figura juridica de reparacion integral, a partir del enfoque
desde la violencia intrafamiliar tipificada por organismos internacionales y en la normativa interna
del Ecuador como un delito, se concluye que, la reparacién integral es un mecanismo reconocido
desde la CIDH como norma internacional y a nivel nacional por la Constitucién de la Republica del
Ecuador, Tratados y Convenios Internacionales de Derechos Humanos ratificados por el Estado, Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales, COIP, entre otras normas infra constitucionales.

Se observé que la reparacion integral de forma general se anticipa como un mecanismo que
permite resarcir o reparar dafios que se han cometido al vulnerar ciertos derechos de las victimas,
en este caso de violencia intrafamiliar, de tal forma que sea posible reparar su salud fisica como
psicoldgica y econdmica, por dafios a la persona y dignidad, debido al dafio generado a nivel fisico,
psicoldgico, econdmico dado por el agresor.

Es asi que, si bien en el marco normativo del Ecuador se tipifica en el COIP la violencia
intrafamiliar que se hace referencia a los delitos que se comenten contra la mujer o miembros del
nucleo familiar en sus articulos 156, 157 y 158, donde se definen los tipos de violencia como son
la fisica, psicoldgica y sexual.

Si bien, la reparacién integral es parte del articulo 18 de la Constitucion y se la nombra en
el COIP como medida adjunta a la privacién de libertad en casos penales como es el de la violencia
intrafamiliar, sin embargo, se puede ver que en la practica todavia siguen en aumento las cifras de
victimas de este tipo de violencia que por lo general se comete por un miembro de la misma familia,
a lo cual se alude la necesidad de fomento de politicas de vigilancia y control mas personalizadas
para que estos casos no recrudezcan la paz del pais y de las familias ecuatorianas, lo cierto es que
hace falta mayor celeridad y efectividad en los procesos penales para los agresores, pero sobre
todo hace falta el cumplimiento de la reparacién tangible e intangible de las victimas, lo que debe
ser una responsabilidad inherente de los operadores de justicia.

Finalmente, se comprueba que la reparacién integral en casos de violencia intrafamiliar para
que sea efectiva debe fomentarse su aplicacion en la restitucion de derechos a partir de la
indemnizacidon monetaria pero también en cuanto a la terapia psicoldgica para la victima quien
pudo haber sufrido problemas de estrés postraumatico, depresién, ansiedad, baja autoestima,
propios del padecimiento de las agresiones fisicas, verbales, psicoldgicas recibidas, algo que no
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puede dejarse pasar por alto, como una necesidad vital del cumplimiento de la reparacién integral
en casos de violencia intrafamiliar en el Ecuador, efectivizando lo dicho desde la Constitucion del
Ecuador sobre la reparacion integral en su articulo 18 como un mecanismo de restitucion de
derechos y aplicando completamente los elementos de la reparacién integral para victimas de
violencia intrafamiliar segun lo dicho en el COIP.
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RESUMEN

El informe pericial para su admision formal como medio de prueba en la etapa intermedia del proceso penal,
conforme a las reglas previstas en el cddigo procesal del 2004, no un requisito la verificacion de la calidad
epistemoldgica de sus instrumentos, métodos y resultados, pues solo se requiere que sea pertinente, Util y
conducente. Esta situacién permite que aquellas aun cuando en su elaboracion utilicen teorias contrarias a
las establecidas por la comunidad cientifica, sean admitidas para su actuacion en juicio, desconociéndose el
perjuicio (sobrevaloracion del conocimiento cientifico) que ocasionan en la actuacion de los jueces al
momento de resolver sus casos, los cuales inciden potencialmente en las condenas o absoluciones erradas
a lo que esta expuesto el sistema judicial. El objetivo de este articulo se circunscribe en examinar las
posibilidades doctrinarias y tedricas para la adopcién del modelo de control de admisibilidad cientifica de
los informes periciales en la etapa intermedia, en la que se analice para su admision la calidad y fiabilidad
cientifica, a fin de obtener su capacidad resolutiva propuesta para el caso; concluyéndose en la posibilidad
de incorporar este modelo al sistema procesal penal peruano, aunado a los criterios de admisibilidad
procesal establecidos en la norma.

Palabras clave: Etapa intermedia, Informe pericial, Admisibilidad cientifica, Fiabilidad probatoria, Control
estandarizado.
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ABSTRACT

The expert report for its formal admission as evidence in the intermediate stage of the criminal proceeding,
according to the rules set forth in the procedural code of 2004, does not require the verification of the
epistemological quality of its instruments, methods and results, since it is only required to be relevant, useful
and conducive. This situation allows that even when in their elaboration they use theories contrary to those
established by the scientific community, they are admitted for their performance in trial, ignoring the damage
(overvaluation of scientific knowledge) that they cause in the performance of the judges at the time of
resolving their cases, which potentially affect the wrong convictions or acquittals to which the judicial system
is exposed. The objective of this article is limited to examine the doctrinal and theoretical possibilities for the
adoption of the scientific admissibility control model of the expert reports in the intermediate stage, in which
the quality and scientific reliability are analyzed for their admission, in order to obtain their proposed
resolution capacity for the case; concluding in the possibility of incorporating this model to the Peruvian
criminal procedural system, together with the criteria of procedural admissibility established in the norm.

Keywords: Intermediate stage, Expert report, Scientific admissibility, Evidentiary reliability, Standardized
control.

Introduccion

Los jueces, en su gran mayoria, han sido influenciados por informes periciales elaborados y
explicados en audiencias por los expertos, para la resolucion de sus casos, con las cuales se han
logrado corroborar los hechos imputados, asi como, la vinculacién del acusado con el delito
(Gascon Abellan, 2010), desempefiado un rol importante en la administracion de justicia.

A pesar de su importancia, las decisiones de los expertos se han asumido como validas sin
un previo control, asumiéndose sus resultados como dogmas de fe. Esta forma de asumir el
conocimiento es contraria a lo que se pueda denominar como cientifico, pues sin un previo examen
de sus instrumentos y metodologias acorde a lo desarrollado por la comunidad cientifica, el
conocimiento se convierte simplemente en acientifico (Gascén Abellan, 2010).

Esta forma de actuacién judicial, se debe principalmente por la inexistencia de un control
de admisibilidad del conocimiento cientifico. Por esta razdn, el objetivo de este trabajo, consiste en
desarrollar un modelo de admisibilidad en la que se detalle los criterios de fiabilidad de los informes
periciales, con el objetivo de eliminar la creencia de invencibilidad de los mismos, y a su vez permita
la elaboracién de medidas y controles para minimizar los errores y riesgos en las resoluciones
judiciales en los cuales se haya empleado aquella (Gascén Abellan, 2010).

En funcién a lo expuesto, el articulo tratar de explicar, en primer lugar, el apogeo del uso de
la evidencia cientifica en la resolucidon de los conflictos penales, y a partir de ahi se identifican los
errores producidos por su empleo en el ambito comparado, asi como, en el sistema legal peruano,
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con la finalidad de establecer un modelo de control de admisibilidad cientifica en la etapa
intermedia del proceso penal, en base a la tutela judicial efectiva y el debido proceso, en la que se
incluya a la fiabilidad probatoria.

1. El apogeo del uso de la evidencia cientifica en el proceso por su importancia en la
resolucién de conflictos

El desarrollo de la sociedad, mas alld de los aspectos econémicos, sociales, politicos,
digitales, entre otros, ha traigo consigo a que los procesos penales de manera continua se
enfrenten a resoluciones de casos mas técnicos y especializados, en los que los jueces no tienen el
conocimiento para resolverlos adecuadamente, requiriendo en la practica a los expertos para
adoptar una decision judicial que satisfaga la tutela jurisdiccional efectiva del justiciable.

De ahi que los doctrinarios tanto de la tradicién del Common Law (Mauet, Gold, Dennis y
Freckelton) como del Civil Law (Stella, Roxin, Taruffo, Gascén, Duce y Vasquez) sefialen que el uso
de prueba pericial serd cada vez mas frecuente y cotidiana para decidir los casos que conocen los
magistrados.

La frecuencia de la aplicacion del conocimiento cientifico en el proceso se debe a que
permite una reconstruccion mas precisa y segura de los hechos investigados, superiores a los
conocimientos basados Unicamente en el sentido comun del juez (Castillo Alva, 2023).

El apogeo de las evidencias cientificas por su importancia en la resolucién de conflictos de
indole penal en el pais, como se ha expuesto precedentemente, se aprecia sin mayores
cuestionamientos por los servicios periciales que ofrece el Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses en sus respectivas cuatro unidades operativas a nivel nacional: Unidad Clinico Forense,
Unidad de Tanatologia Forense, Unidad de Toxicologia y Quimica Legal; asi como, la oficia de
peritajes de la Gerencia General del Ministerio Publico y la Direccion de Criminalistica de la Policia
Nacional del Perd (Ministerio Publico, 2024b).

Las unidades se encargan de brindar atencién especializada en personas vivas y muertas en
reconocimientos de indole anatémico, fisioldgico, fisiopatoldgico, psicoldgico, psiquiatrico,
odontoldgico, bioldgico, toxicoldgico, patoldgico, estomatoldgico, radioldgico, antropoldgico,
biolégico, microbiolégico, dactiloscopico, bromatoldgico, espermatoldgico, tricoldgico,
pelmatoscdépica y estomatoldgico.

La Oficina de Peritajes se encarga de emitir opinion cientifica en torno a pericias de
antropologia, fonética, linglistica, acustica y contabilidad forense, destinados a identificar rostros
mediante imagenes de video y superposicion en imagenes; asi como, la identificacion de una
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persona por medio del registro de voz, analiza e interpreta textos escritos y audios; y determina el
desbalance patrimonial de los ingresos de una persona(Ministerio Publico, 2024a).

También ejecuta pericias de accidentologia, analisis digital, ingenieria civil y ambiental
forense, con el objetivo de establecer los factores intervinientes en los accidentes; la identificacién
de manipulaciones indebidas, recuperacidon y autenticacion de imagenes, mensajes de textos y
desblogueo de celulares; realiza tasacion del bien mueble e inmueble y determina el procedimiento
en la convocatoria y ejecucién contractual de obra; y el establecimiento de dafios ambientales
cuantificando su valor econémico e identifica las sustancias causantes de la contaminacién.

La Direccion de Criminalistica de la Policia Nacional del Perd, por su parte, realiza peritajes
de andlisis de moneda, misceldaneos, grafotécnico, documentoscdpico y psicografoldgico de
manuscritos; inspeccion técnica balistica, examen balistico en cuerpo humano, en prendas y otros
objetos, examen de explosivos y analisis de restos de disparo por arma de fuego; y examen a drogas
y productos industriales, metallrgicos y minerales.

Como se puede apreciar, existen una serie de pericias que suelen utilizarse para la
averiguacion de los hechos imputados en los procesos instaurados por los delitos, por citar algunos
ejemplos, contra la vida, el cuerpo y la salud; contra el orden financiero, econdmico, monetario,
tributario y aduanero; contra la confianza y la buena fe en los negocios; contra la seguridad, salud,
administracién y fe publica; contra la dignidad, intimidad y libertad sexual; y contra el orden
medioambiental, entre otros, destacando su importancia para la resolucion de la mayoria de los
tipos previstos en el Cédigo Penal.

Siendo asi, me interesa “afirmar que se trata de una situacion que estd presente en nuestra
realidad cotidiana y todo indica que la prueba pericial en el sistema judicial tendra aun mayor
presencia que la ya tiene en la actualidad” (Duce J., 2018, p. 228), para la resolucion de los casos
penales en los que se encuentren involucrados temas especializados y tecnificados, en los cuales
requiere obligatoriamente de expertos que permitan explicar materias que salen de la esfera del
conocimiento comun de los magistrados.

2. Llaidentificacidn de los errores producidos por el empleo indebido de la prueba pericial
en el ambito comparado

La pericia a pesar de ser entre todos los medios probatorios previstos en el Codigo Procesal
Penal, la mas fiable abstractamente por basarse en ciencia, no esta libre de cuestionamiento
respecto a su fiabilidad y validez. Esta situacion aumenta la probabilidad de decisiones erréneas
por la existencia de errores en los expertos al momento de evaluar los datos que componen los
informes periciales.

[70] llustre Colegio de Abogados de Lambayeque, Pert



ISSN: 2961-2934 (En linea) | ISSN: 2961-2926 (Impresa)

Los riesgos a los que estan expuestos las pruebas periciales, de acuerdo a los estudios
empiricos realizados por los integrantes del proyecto inocencia (Innocence Project), Registro
Nacional de Exoneraciones (National Registry of Exonerations) y la Academia Nacional de Ciencias
(National Academy of Sciences) de los Estados Unidos, sin incidir en las particularidades, se deben
al uso indebido de las pericias respecto a su metodologia de sus resultados y los reconocimientos
fotograficos y personales errados (Innocence Project, 2024).

En funcién a estos tres proyectos, Mauricio Duce, establece concretamente que los errores
frecuentes de los informes periciales, sin entrar en explicaciones minuciosas al no constituir el
objeto de presente trabajo, estan conformados por el empleo de pericias no fiables, el testimonio
invalido de los expertos y el comportamiento no ético de los peritos en los procesos penales (Duce
J., 2018).

El primer error se genera cuando las pruebas son elaboradas en base cientificas discutibles
y débiles; mientras el otro se da por la explicacién de conclusiones periciales aisladas sin que se
apoyen en datos empiricos disponibles al momento de su elaboracion; finalmente, el Ultimo se
configura cuando el perito no analiza en su examen la evidencia favorable al acusado o fabrica
evidencia en su contra (Duce J., 2018).

En Inglaterra, los integrantes del Comité de Ciencia y Tecnologia de la Cdmara de los
Comunes (House of Commons Science and Technology Committee), han ratificado estos defectos,
sefialando que las pericias aun cuando abstractamente sean cientificas pueden generar efectos
perniciosos en los resultados probatorios analizados en el proceso por el uso indebido de las
metodoldgicas y datos empiricos por los expertos.

Y en su lugar han propuesto legislativamente establecer reglas y estandares mas estrictos
para la admisibilidad de la prueba pericial en los procesos penales, frente a una practica displicente
de los tribunales en estos tipos de pruebas.

La preocupacion de los Estados Unidos e Inglaterra respecto a estos temas, ha repercutido
tanto a nivel doctrinario como practico en los paises como Canada, Australia, Alemania y chile,
quienes desde hace algunos afios vienen trabajando arduamente esta linea interpretativa de las
pericias y su impacto en el sistema de justicia.

3.  Una breve descripcion de riesgos periciales en el Peru

Aun cuando en el Perl no se haya realizado hasta el momento estudios empiricos de los
errores que acarrean las pericias en el proceso y a la escasa informacion disponible y sistematizada
a la que nos enfrentamos a la hora de investigar este tema, se ha logrado recabar algunas
sentencias expedidas por la Corte Suprema que dan cuenta de que varios de los riesgos analizados
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en el derecho comparado efectivamente se estarian dando en el funcionamiento cotidiano del
sistema.

De las revisiones de sentencias N.°132-2015 (Corte Suprema de Justicia del Perd. Primera
Sala Penal Transitoria, 2017) y N.°154-2016 (Corte Suprema de Justicia del Perd. Sala Penal
Transitoria, 2018), ambas de Lambayeque, arrojaron como resultado que el sistema penal a pesar
de que la imputacion fiscal sefiald que a consecuencia de la penetracién sexual las agraviadas
concibieron sus respectivos hijos, terminaron condenando a los acusados, sin la existencia de una
pericia de ADN, Unica prueba valida conforme a la tesis fiscal, que acrediten su intervencion en los
hechos imputados.

Este error conllevé a que la Corte Suprema absuelva a los acusados después de varios afios
de estar privados de su libertad, sustentdndose precisamente en la referida prueba cientifica
omitida en la que se desvirtlo la paternidad de los acusados y en consecuencia su participacion
delictiva.

Del andlisis del Recurso de Nulidad N.°882-2014-Lima Norte (Corte Suprema de Justicia del
Perd. Sala Penal Transitoria, 2014), se determind como resultado que los juzgados de primera y
segunda instancia, a pesar de haber tenido al momento de su resolucidon una pericia de
espermatologia forense que concluyd que el semen encontrado en el saco vaginal de la agraviada
no pertenecia al imputado, se le termind condenando a diez afios de pena privativa de libertad,
porque a su entender existian suficientes pruebas testimoniales que acreditaban el delito.

Este defecto permitidé que la Suprema Corte absuelva al acusado y disponga su inmediata
libertad, argumentando que la prueba cientifica al constituir un elemento fiable, refuta por
completo que el imputado haya sido el autor de la violacion, al no guardar correspondencia el
espermatozoide del imputado con el hallado en la vagina de la menor, mas alld de que existia
pruebas del delito cometido en agravio de la victima.

Entre todas las sentencias recabadas, la mas relevantes, es la recaida en el Recurso de
Nulidad N.°2877-2014-Lima Norte (Corte Suprema de Justicia del Peru. Sala Penal Transitoria,
2016), en la que se establecio que la prueba pericial no es fiable porque no se consignd la hora de
la toma de la muestra del semen ni se preciso si la misma se recogié cuando el citado acusado
estuvo en abstinencia sexual; asi como, tampoco se establecié como se conservd y en qué grado
de temperatura la muestra recabada.

Esta situacion muestra un caso jurisprudencial, entre otros que pueden existir, en la que
una prueba pericial no fiable llega al juicio oral sin cumplir con los criterios minimos que se exigen
para considerarla como tal, mas alld de que sea pertinente, Util y conducente, de acuerdo a los
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requisitos establecidos en el manual de laboratorio de la organizacion mundial de la salud para el
examen del semen humano y de la interaccién entre el semen y el moco cervical; el cual se hubiere
evitado como un filtro de admisibilidad cientifica como se expondra mas adelante.

Tabla 1

Cuestiones criticas para el andlisis de la fiabilidad cientifica de las pericias

Sentencia Error pericial Delito
Revision de sentencia N.° 132-2015- o o ) »
Omisidon de prueba pericial Violacién sexual
Lambayeque
Revisiéon de sentencia N.° 154-2016- o o ) »
Omisidon de prueba pericial Violacién sexual

Lambayeque

) ) Incorrecto analisis de la ) »
Recurso de nulidad N.° 882-2014-Lima Norte o o Violacion sexual
fiabilidad pericial

) ] Omision de andlisis respecto a la ) »
Recurso de nulidad N.° 2877-2014-Lima Norte o o Violacion sexual
fiabilidad pericial

Nota. Este grafico muestra los errores periciales del sistema peruano referido al delito de violacion
sexual.

4. Sistemas de control de los errores periciales

Los informes periciales, aun cuando su estructura se sustente en ciencia, no esta libre de
cuestionamientos respecto a su fiabilidad, por ello, el impacto que genere sus resultados deben
minimizarse a través de un esquema o modelo de control que excluya los errores, prejuicios y
sesgos a los que estan expuestos los jueces en casos en los que las partes ofrezcan un medio
probatorio de caracter cientifico y en su lugar autoricen la aplicacién de informacién confiable y
relevante para determinar razonablemente las proposiciones facticas del razonamiento que
apunten hacia una decisién judicial correcta (Vazquez Rojas, 2014).

El control de los errores periciales, mediante el analisis de la fiabilidad probatoria, se
realizan en distintos momentos de acuerdo al sistema procesal en la que nos ubiquemos. Algunos
han considerado el andlisis de los errores en la valoracién probatoria y otros en la etapa intermedia
del proceso penal.

Con el primer modelo denominado como integrado o unificado, se corre el riesgo de que el
contacto de una prueba que resulta no-fiable en el juicio influya en la decisién del tribunal como
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un sesgo por la capacidad de sugestion y atraccion que muchas de las pruebas periciales puedan
tener (Gascdon Abellan, 2010).

También tiende a confundir la fiabilidad con el valor probatorio, cuando son dos términos
distintos, pues la fiabilidad solo analiza la probabilidad de considerarla en la decisidon judicial al
término del proceso, mas no en pronunciarse sobre su peso probatorio que ella pueda tener. De
modo que, sin el establecimiento previo de un control de fiabilidad, la decisidn judicial, aunque el
informe pericial se considere no-fiable vendra influenciada por esta (Vazquez-Rojas, 2014).

Estas criticas respaldan la adopcién del modelo de control en la etapa intermedia del
proceso, en las que se establecen reglas de exclusion basadas en fundamentos cognitivos, o sea,
criterios de admisibilidad respecto a los informes periciales, con el fin de seleccionar solo aquellas
que presenten e incorporen en su estructura criterios minimos de fiabilidad abstracta de acuerdo
a las normas estandarizadas establecidas para cada tipo de examen pericial que se pretenda
practicary a depurar las que no satisfacen tales requisitos (Vera Sanchez, 2021), con el fin de evitar
los errores descriptos al inicio de este trabajo.

Este sistema interna y externamente se constituye como filtro o barrera para evitar que las
decisiones judiciales estén contaminadas o contagiadas con resultados forenses deficientes,
imprecisos, incompletos, vagos, genéricos o no fiables, o de dudosa calidad y procedencia (Gascén
Abellan, 2010); o sea, siguiere que todos estos defectos sean verificados por los magistrados en la
etapa intermedia, a fin de garantizar la base epistemoldgica de la decision final.

Es decir, lo que se busca es la obtencién de resultados validados por la comunidad cientifica,
en base a un control estricto del método que utiliza el perito en la realizacidn de su informe, con el
fin de evitar la generacién de un falso positivo o un falso negativo en la resolucién de los casos
judiciales (Castillo Alva, 2023).

Por eso, los distintos sistemas juridicos instituyen una serie de normas que actlan como
filtro de admisibilidad de los informes periciales. Estas leyes surgen de la necesidad epistemoldgica
de asegurar la validez de los valores y principios constitucionales que estructuran los procesos
penales.

Asi, por ejemplo, en los Estados Unidos conforme a lo resuelto en la sentencia Daubert, se
exige a los magistrados una actitud activa en la etapa anterior al juicio para asegurar la calidad,
precision y fiabilidad de las teorias, metodologias y datos que los peritos aporten al proceso al
momento de haber elaborado sus respectivos informes periciales (Corte Suprema de los Estados
Unidos, 1993).
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Esta misma suerte corre el sistema procesal de Inglaterra, pues en su regla 33.4 (h) de las
Reglas de Procedimiento Criminal (Criminal Procedure Rules), se establecié que el informe pericial
debe incluir datos necesarios que permitan a los litigantes y magistrados decidir si la opinion
técnica del perito es suficientemente valida y fiable para admitirla como prueba (Duce J., 2018)

Aun cuando se quiera decir que el analisis previo al juicio de la fiabilidad cientifica no
resultaria procedente en nuestro sistema, al pertenecer estos dos paises a uno distinto, conviene
citar a los trabajos empiricos realizados por el Profesor, Mauricio Duce, en el sistema penal chileno,
en los cuales concluye en que se debe legislar reglas especiales que establezcan exigencias de
admisibilidad a este tipo de prueba, a efectos de que el juez pueda excluirlas o admitirlas al proceso
(Duce J, 2018).

Todo este recorrido doctrinario y jurisprudencial sugiere la posibilidad de regular un control
de fiabilidad o credibilidad de las pericias en un momento previo al juicio. Esto permitira ahondar
en las razones epistémicas de porque se debe establecer un sistema de control como el analizado
precedentemente en nuestro pais.

5. Lanecesidad epistemoldgica de establecer un modo de control de admisibilidad cientifica
en la etapa intermedia del proceso penal: Breve referencia a la fiabilidad probatoria

Este sistema, mas alld de lo expuesto, excluye el sesgo de infalibilidad de los informes
periciales, que tiende a aumentar el valor epistémico de sus conclusiones y métodos (Duce J.,
2011), y en su lugar solo admite a juicio pruebas periciales que reinan determinados estandares
de calidad respecto a su técnica y método empleado por el profesional convocado en la realizacion
de su informe (San Martin Castro, 2020).

La adoptacion de este modelo en el ordenamiento juridico peruano deberia aplicarse
epistemoldgicamente por las siguientes razones:

i. Ladefensa de la dignidad del acusado en el proceso al constituir el fin supremo del estado,
de acuerdo al articulo primero de la constitucion, no prohibiria sino permitiria la regulaciéon
del modelo propuesto, engarzandose a las garantias y derechos desarrolladas y establecidas
a su favor hasta este momento. Esta forma de ver al proceso se debe a su manifestaciéon
epistemoldgica y garantista (Mendoza Ayma, 2019).

ii.  Eljuez de garantias es el encargado de realizar un control destinado a sanear los requisitos
de admisibilidad de los medios de prueba presentados por las partes, entre ellos, las
periciales, lo que significa que podria agregarse legislativamente un criterio cientifico
distinto a los clasicos como el que se propone: la fiabilidad probatoria; a fin de controlar la
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suficiencia de una causa cientifica (Almanza, 2021), por las razones esgrimidas
precedentemente.

iii. El modelo que se propone se sustenta en unos de los principios pilares del sistema
democratico referido al control del poder, el cual se extiende al accionar de los expertos en
la elaboracidn de los informes periciales, pues este no puede constituir una zona exenta de
control; por tanto, este poder técnico debe estar sometido en el proceso a un control previo
al juicio por parte de los tribunales para establecer el uso racional del conocimiento
especializado y llegar a adoptar una decision justa.

iv.  La regla de control probatorio en la fase intermedia del proceso penal busca evitar
desaciertos, equivocaciones, malentendidos, errores e inexactitudes por el juez de la causa,
excluyendo aspectos negativos como la pérdida del tiempo (Taruffo, 2009) en la resolucién
de los casos penales.

v.  En definitiva, la prescripcién normativa de una fase previa de verificacion de la calidad
epistemoldgica de los procedimientos forenses, evita que ingresen al procedimiento
informaciones no corroboradas por la comunidad cientificas (ISO).

vi.  Finalmente, los criterios de admisibilidad procesales, por ser criterios epistémicos, habrian
de apuntar a obtener medios de prueba con capacidad para proporcionar razones
epistémicas y las que no proporcionan este elemento epistémico se debe inadmitir en una
fase anterior al juicio oral (Dei Vecchi, 2020); es decir, aguellos medios probatorios no
fiables deben declararse inadmisibles en la fase intermedia por el Juez de Garantias.

Por estas razones, resulta conveniente la adoptacion de un sistema de admisibilidad de los
informes periciales en la fase intermedia del proceso, en la que se evalle su fiabilidad, o sea, la
calidad de los datos que utiliza los peritos en la elaboracién de sus informes, aunado al control de
admisibilidad procesal o tradicional, en la que se verifique la pertinencia, conducencia y utilidad.
Veamos en que consiste este criterio de admisibilidad cientifica en los apartados siguientes.

5.1. ¢{Qué es la fiabilidad probatoria?

La fiabilidad se entiende como la verosimilitud o la seguridad de las razones cientificas que
sustentan a los elementos probatorios, con independencia de la proposicidn a probar en el proceso.
Es decir, con la garantia que ha de tener un concreto medio de prueba al momento de evaluacién
probatoria (Gascén Inchausti, 1999).

Se refiere al grado de medicién (Terence et al., 2015) en que su método cientifico se ha
aplicado repetidas veces al mismo individuo u objeto y sigue produciendo los mismos resultados
(Calderdn Ortega & Cueto Calderdn, 2022). Es una aptitud de confianza, seguridad o garantia del

[76] llustre Colegio de Abogados de Lambayeque, Pert



ISSN: 2961-2934 (En linea) | ISSN: 2961-2926 (Impresa)

conocimiento cientifico, y en particular, de los métodos empleados por los expertos al momento
de construir sus informes periciales.

Los elementos probatorios son fiables cuando se sustentan en datos empiricos que hagan
inferir razonablemente que su contenido y resultado es sustancialmente veridico, al menos,
probable, para corroborar los hechos por los cuales han sido convocados los expertos en el proceso.
Por tanto, una prueba es fiable, si su resultado es repetible, segura y consistente (Ordéfiez Ramirez,
2018) en procesos idénticos en los cuales se analiza las mismas cuestiones facticas que el proceso
originario (Laudan, 2013).

Se debe entender a la fiabilidad en un sentido genérico, como la replicacién y verificacion
confiable de sus resultados en escenarios procesales repetidos en los cuales siguen obteniendo la
misma conclusién y capacidad corroborativa de los hechos en el proceso. Por tanto, un medio
probatorio es fiable cuando los resultados de su reproduccidon siguen siendo la misma en
condiciones en las que se aplicaron anteriormente (Vazquez-Rojas, 2014).

En funcidn a lo expuesto, se puede concluir parcialmente que la “fiabilidad, informa como
de hecho funciona un método independiente de nuestras creencias, pues ni la experiencia, ni el
buen juicio, ni las buenas practicas profesionales pueden sustituir las pruebas genuinas sobre la
validez de sus fundamentos y su fiabilidad” (Cando Shevchukova, 2023, p. 295).

De esto, se puede inferir que la fiabilidad no es otra cosa que el nivel de confiabilidad que
ostenta un informe pericial, basadas en circunstancias concretas y criterios identificables de indole
cientifica. De modo que, es imprescindible esclarecer esta cadena a través de métodos cientificos
con el fin de proporcionar informacion sobre la calidad de los métodos y técnicas utilizados por los
expertos (Vargas, 2018); y verificar de ese modo el cumplimiento o no de su fiabilidad.

5.2. ¢En qué consiste el control de fiabilidad probatoria de los informes periciales?

Este control consiste en que los sujetos procesales deben evaluar si los métodos y
conclusiones establecidos por los expertos en sus respectivos informes, se sustentan en normas,
procedimientos, técnicas y metodologias estandarizadas por las comunidades cientificas de
acuerdo al tipo de examen pericial que se pretenda practicar en el proceso, con la finalidad de
analizar su fiabilidad.

Para este fin, se debe analizar la calidad técnico-cientifica y calidad técnico-procedimental
de los informes periciales, y determinar si son acordes a los protocolos, normas estandarizadas,
procedimientos, técnicas e instrumentos, con el objetivo de establecer su fiabilidad en el proceso.
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Por citar un ejemplo, si un perito utiliza una técnica aplicable al examen de balistica forense
para el recojo de fluidos bioldgicos, el informe elaborado y presentado al proceso por cualquiera
de las partes, resultarian no fiables, por basarse en técnicas y procedimientos equivocados e
inidoneos.

En ese mismo sentido, los analisis de marcas de mordeduras, comparacion de voces, marcas
de huellas de zapatos, microscépicos de pelos y uso de huellas digitales, carecen de fiabilidad
abstracta porque no tienen grados de confiabilidad minimos, sin perjuicio del anadlisis de las
particularidades de los hechos, debido al escaso soporte de investigacion cientifica que permita
validar las técnicas sobre las cuales se construyen, de acuerdo a lo establecido en el informe
publicado en el afio 2009 por la Academia Nacional de Ciencias de los Estados Unidos (Servick,
2016).

Estos ejemplos y otros, muestran como determinados examenes periciales carecen de
fiabilidad abstracta, los cuales resultan inadmisibles al no contar con una justificacion epistémica
idénea para corroborar, en el juzgamiento, los elementos probatorios (Dei Vecchi, 2020).

Esta forma controlar, se lograra si el magistrado se constituye responsablemente en analizar
criticamente los datos en los que se sustenta la prueba pericial, para decidir sobre su admision, y
para este fin, el informe pericial propuesto por las partes procesales en la etapa intermedia, debera
cumplir con el test general de fiabilidad probatoria abstracta, que se propondrd en el acapite
posterior.

5.3. Requisitos para un control de fiabilidad probatoria de los informes periciales por los
jueces de investigacion preparatoria

Los criterios de fiabilidad de los informes periciales, para su admisién al proceso, dependen
del cumplimiento irrestricto por parte de los peritos de los procedimientos, técnicas y métodos, de
acuerdo a lo establecido en normas estandarizadas de acuerdo al tipo de pericia a realizarse; no
obstante, cabe preguntarse icémo aceden los jueces a los procedimientos estandarizados si no
forman parte de la comunidad experta?

Entre todas las respuestas a esta interrogante, las mas coherente a nuestro sistema, seria
que el juez accederd al conocimiento y aplicacién de esas normas por la declaracién expresa del
perito, para lo cual se requiere el establecimiento de una serie de variables para su evaluacion en
el proceso.

Esta respuesta requiere al menos para comenzar, la generacion de un test genérico de
fiabilidad, en la que el juez examine de manera diligente y rigurosa las multiples variables que
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podrian influenciar negativamente en la calidad cientifica del medio pericial ofrecido por las partes
para su actuacién en juicio.

Este andlisis sugiere que los jueces deben tener a su disposicidon una serie de interrogantes
o criterios con las cuales explore las circunstancias criticas que podrian influenciar en la generacion
de informes no fiables. Estos requisitos del control de fiabilidad, se debe entender como aquellos
criterios minimos y generales que le permite al juez adoptar la admisién o no de un medio pericial
ofrecido por las partes en la fase intermedia.

El referido test permite que los jueces analicen la metodologia y principios utilizados por el
perito para la elaboracion de sus informes. El juez para analizar la admisibilidad de estos informes
debe considerar, por los menos, dos aspectos: si esta acredita la hipdtesis objeto de discusiéon y si
mide lo que dice medir y con qué precision (Cando Shevchukova, 2023).

Sobre este test general, Gascdn Abellan (2021) afirmo que se trata de ilustrar con algunas
preguntas, que en algunos casos no resultaran adecuadas o Utiles, cobmo cabria cuestionar a las
pericias, especialmente referidos a su validez en sus fundamentos, aplicacion y resultados. En base
a esto, se esbozard como se aprecia en la siguiente tabla un listado general de preguntas ilustrativas
del tipo de cuestiones que cabria examinar para comprobar los tres elementos expuestos en el
parrafo anterior.

Tabla 2

Cuestiones criticas para el andlisis de la fiabilidad cientifica de las pericias

Test general de fiabilidad de las pericias desde un enfoque cientifico para analizar su admisibilidad
en la fase intermedia del proceso penal

¢La técnica ha sido sometida a comprobacion?

¢Ha sido examinada por otros expertos la técnica utilizada?

Validez de los | ¢Existe doctrina especializada respecto al informe pericial a examinar?
fundamentos

.. éExisten literatura contraria a la técnica empelada? De ser asi écual es su validez?
de la técnica

usada ¢Cual es la tasa de error (real o potencial) asociada a la aplicacién de esa técnica?

éExisten normas estandarizadas para el control de la aplicacién de esa técnica?

¢Hay informacién relevante para la validez de esa técnica?

¢Los datos sobre los que se ha realizado el analisis son suficientes?
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Validez de la
aplicacidon dela

Los datos y
materiales

¢En su recopilacién, almacenamiento y traslado al laboratorio, se
ha realizado conforme al procedimiento estandarizado para evitar
su deterioro o alteracion?

¢Los resultados periciales responden al analisis de todos los datos
existentes sobre la evidencia? De no ser asi épor qué se excluyeron
los datos no considerados en el analisis?

Los laboratorios

éEl laboratorio estd sometido a programas de acreditacion?

éSe han seguido los estandares de actuacion cientificos?

¢Se han adoptado medidas para evitar el deterioro de las muestras
0 materiales a analizar?

¢Se han adoptado criterios para reducir el riesgo de los sesgos

técnica o . . -
cognitivos en las conclusiones del trabajo pericial?
¢El laboratorio cuenta con un procedimiento estandarizado de
control de calidad?
éEl informe pericial ha sido realizado por un experto cualificado o
idéneo?
Los expertos
¢Hay informacién que sugieran que el experto no ha actuado (o no
va a actuar) de forma objetiva?
éLos métodos, procedimientos y materiales usados se expresan
claramente en el informe pericial?
. . i Hay algun dato o aspecto relevante que haya sido omitido en la
dEl informe chay alg P q ¥
Valid e | resulta claro y elaboracién de informe pericial?
alidez de la
completo? , p P
presentacion ¢Hay algun error en los datos usados en el analisis’
de los éSe ha considerado y se ha tomado en cuenta toda la informacion
resultados relevante para la visualizacion del referido informe pericial?
¢Se derivan las conclusiones de los datos resultantes de los
. . analisis?
¢Es rigurosa 'y
precisa la | ¢La terminologia usada por el perito para comunicar los resultados
expresion de los de los anélisis y/o las conclusiones es la mas idénea?
resultados y de
las conclusiones | éLos resultados se comunican expresando el grado de precision o
derivadas? margen de error asociado a la técnica aplicada? o por el contrario
élos resultados se expresan en términos de certeza absoluta o
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grado razonable de certeza cientifica, u otras parecidas que
sugieren infalibilidad?

Nota. Este cuadro muestra las preguntas criticas que deben de responderse positivamente para
gue una pericia sea admitida para el juzgamiento de la causa.

Veamos algunos casos tedricos en los cuales se aprecie la aplicacion practica de los referidos
criterios de evaluacién de judicial.

Supodngase el caso en que los sujetos procesales ofrezcan como acto probatorio una pericia
informdtica de copia de archivos electrdnicos sin la existencia del valor hash®, el juez de
investigacién preparatoria en su motivacion aplicando los criterios referidos a la validez de la
presentacion de los resultados, debe sefialar que el referido informe no garantiza la confiabilidad y
seguridad de su mismidad al resultar incompleta en su estructura y formacion, para declarar su
inadmisibilidad por carecer de fiabilidad probatoria abstracta.

El juez utilizando los criterios referidos a la validez de la aplicacién de la técnica debe
declarar su inadmisibilidad cuando se presente un informe de biologia forense que ha sido
practicado por un médico general, sin la idoneidad y la especialidad que se requiere para ese
supuesto; o cuando el experto en fonética concluye que su informe tiene un grado de certeza al
100% sin margan de error (real o potencial) asociada a la aplicacion de la técnica utilizada, debiendo
declarar su inadmisibilidad haciendo uso de los criterios referidos a la validez de los fundamentos
de la técnica usada.

Esta forma de proceder de los peritos respecto a la redaccién y explicacion de sus resultados
en términos de certeza absoluta se observa con frecuencia en el dmbito judicial y al no existir un
previo control de admisibilidad, terminan por fundamentar la decision. Por ejemplo, en el recurso
de nulidad n.2 840-2019-Lima, se condend al acusado en base a dos pericias antropoldgicas
practicados a los procesados que concluyeron que las caracteristicas fisicas de estas personas
coindicen plenamente con los autores que participaron en el robo de los agraviados; lo cual
evidencia un error en la presentacion de los resultados de la pericia.

Ademas de estos ejemplos, podemos encontrar otros supuestos conforme se ha esgrimido
en la tabla que a continuacién se expone, en los cuales se aprecian que los peritos incurren en
algunas de las cuestiones criticas indicadas en la tabla anterior, a fin de verificar su aplicacion
practica a nivel judicial.

1Lafuncién hash es un algoritmo matematico que dota de seguridad frente ataques maliciosos al contenido primigenio de un medio
electrénico.
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Tabla 3

Relacidon de algunos peritajes en los que se carecen de fiabilidad cientifica

Supuestos de inadmisibilidad por falta de fiabilidad abstracta o genérica

Los peritajes psicoldgicos de credibilidad deben ser excluidos por falta de necesidad
de conocimiento experto y por falta de confiabilidad de la metodologia utilizada.

. Una pericia de mordeduras o pisadas cuya observacion y experiencia no han sido
Validez de los P P Y Y exp

validadas por los métodos usuales de la ciencia.
fundamentos dela

técnica usada El método utilizado por los grafdlogos no conlleva a que éstos puedan identificar
quién exactamente escribid algo en un manuscrito o en alguna pared. Asi pues, es
muy distinto decir que no se encontraron similitudes graficas y afirmar que habrian
sido pintadas por Luz Raquel Padilla.

El examen de dactiloscopia forense se ha practicado sobre una huella (muestra)

Validez de la | ©P3c@e inutilizable.

aplicacién de la | Trazas de ADN de una persona aparecidas en un lugar donde nunca ha estado.

técnica - —
La muestra de pintada en la pared con spray no estaba en las condiciones de

analizarse con las técnicas que usa la grafoscopia para identificar diferencias.

El resultado del ADN sefiala la pertenencia del vestigio analizado con la del acusado.

Validez de la | Silaimpresion del calzado analizado procede de la pisada del acusado.
presentacién de

Si la escritura manuscrita examinada procede del estafador.
los resultados

Nota. Este grafico establece supuestos practicos de métodos, instrumentos y resultados periciales
que no satisfacen el estdndar de admisibilidad cientifica.

En todos estos casos y en otros que pueda suceder en la practica judicial, la inadmisibilidad
debe ser declarada por el juez de investigacidn preparatoria en virtud al andlisis de los criterios
generales y abstractos expuestos. Debe mencionarse que se excluye del andlisis del magistrado la
fiabilidad concreta o especifica de un medio pericial, puesto que, este dependera de las
circunstancias sometidas al juicio en aras del contradictorio ejercido por las partes.

Sobre esto ultimo, la profesora Gascén Abellan (2021), sefiala con acierto doctrinario lo
siguiente:

La existencia de un filtro como el expuesto no significa que, una vez superado éste, los
jueces del juicio ya no deban hacer ninguna evaluacion de la fiabilidad de la prueba forense.
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No es eso. El grado de fiabilidad de la prueba pesara también a la hora de asignarle un valor
probatorio, y esto es algo que corresponde hacer a los jueces del juicio como parte de su
funcion de valorar la prueba. En definitiva, la evaluacion de la fiabilidad de la prueba forense
juega en dos etapas: en la etapa de admisién y en la de juicio. En la primera se decide si se
admite la prueba o, por el contrario, se la excluye por falta de fiabilidad suficiente. Pero si
la prueba resulta admitida, los jueces del juicio deberan considerar ain su mayor o menor
fiabilidad para atribuirle un valor probatorio. (p. 51)

En ese sentido, la admision de una prueba cientifica cuando sobrepase el test de |a fiabilidad
abstracta (validez de los fundamentos de la técnica usada, validez de la aplicacion de la técnica 'y
validez de la presentaciéon de los resultados), no implica pronunciarse sobre su valor probatorio
sino meramente sobre la posibilidad de tomarla en consideracidon para la decision final del caso.
Ambos conceptos (fiabilidad cientifica y valor probatorio) deben ser claramente distinguidos (San
Martin Castro, 2020). Veamos esta situacién en el siguiente grafico:

Tabla 4

Etapas de la fiabilidad cientifica de los informes periciales

Proceso Penal Comun

Investigacién preparatoria Fase intermedia Juzgamiento
Construccion cientifica Admisibilidad cientifica Valoracion cientifica
Generacion de la fiabilidad Fiabilidad abstracta Fiabilidad concreta

Nota. Esta tabla grafica la fiabilidad desde su generacion, admisibilidad y valoracion de las pericias
de acuerdo a las sucesivas etapas establecidas en el proceso penal.

En efecto, del cuadro se aprecia que la falta de fiabilidad como criterio de exclusion
epistémica de los informes periciales, solo debe estar referida a casos claros, abstractos y genéricos,
reservandose a los casos concretos o especificos su valoracidn en la fase de juzgamiento, en la que
se deben considerar su mayor o menor fiabilidad para atribuirle un determinado peso probatorio
que acrediten las premisas facticas del caso (Vivar Vera, 2021, p. 402).

6. Elimpacto del modelo propuesto en la tutela judicial efectiva y el debido proceso

Toda persona en el proceso, cualquiera que sea su condicion, requiere del respeto
irrestricto de los derechos minimos que le asiste segln la convencion y la constitucién, a fin de que
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la decision judicial final sea valida y racional. Entre estos derechos, encontramos dos principios o
derechos fundamentales que estructuran un proceso valido: la tutela judicial efectiva y el debido
proceso.

Carrion Lugo (2023) refiere que la esencia de la tutela jurisdiccional efectiva, radica en que
toda persona, cualquiera que sea su naturaleza, es titular de una serie de derechos, que tienen que
ser respetados por los sujetos procesales, especialmente por los jueces declarando el derecho e
impartiendo justicia.

En esa serie de derechos que les asistes a los sujetos procesales, se encuentra a que se le
haga justicia, que se le absuelva su pretension y que las pruebas aportadas, entre ellas, las
periciales, sea controlada, atendida y protegida, por el drgano jurisdiccional, a través de un proceso
con garantias minimas que ofrece el sistema procesal.

Por ello, se afirma y con autoridad en la Casacién N.° 6189-2011-Lima (Corte Suprema de
Justicia del Peru. Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria, 2013), que la tutela
jurisdiccional efectiva se concibe como un instrumento de impartir justicia dentro de los estandares
minimos que la naturaleza del derecho impone, asi como, el acceso a los drganos de justicia y la
eficacia de lo decidido en la resolucidn. Este instituto se exterioriza en el acceso a la jurisdiccion;
en el desarrollo del proceso; y en la decision judicial final.

Siendo asi, el establecimiento y la existencia de un modelo de control de los informes
periciales en la fase intermedia, garantiza que en el desarrollo del proceso se disminuya las
condenas y absoluciones erréneas (Laudan, 2011), basadas en metodologias y técnicas cientificas
de baja calidad epistémica y sin verificacion de sus premisas, lo cual garantiza que la decision
judicial final sea coherente a los estandares minimos de racionalidad.

Este control epistemoldgico y cientifico, de acuerdo a los items desarrollados en el grafico
segundo, obliga al estado otorgarle tutela juridica efectiva a los sujetos que cuestionan a los
informes periciales en la etapa intermedia, sin que se produzca bajo ningln supuesto la denegacién
del referido control. Siendo esta situacion posible de acuerdo al principio de la tutela judicial
efectiva que le asistente a los sujetos en el proceso penal.

El control de admisibilidad cientifica de los informes periciales al constituir una
manifestacion a la tutela judicial efectiva conforme se ha expuesto, incidiria en el debido proceso,
en que las partes tienen el derecho a que el érgano jurisdiccional analice y controle la cantidad
cientifica de las pruebas periciales ofrecidas por la contraparte, a fin de que la decision judicial final
se fundamente en medios probatorios cientificos validos y se excluya de ella los errores o riesgos
que podria influenciar en su construccion.
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Garantizando esta situacién a que las partes en el “proceso judicial donde se discutan o
cuestionen sus derechos e intereses se desarrolle conforme a un canon procesal y sustantivo
ajustado a parametros constitucionales de razonabilidad y justicia” (Landa Arroyo, 2017, p. 174).

7. Propuesta de lege ferenda

De conformidad a las consideraciones tedricas expresadas a lo largo de los acapites que
conforman este articulo, en lo que sigue pretendo delinear un disefio procesal (a modo de
propuesta) que asegure un adecuado tratamiento de la admisibilidad, en la que se obtenga
informes periciales estructuradas sobre informacion de calidad.

La interesante posicién debe conducir a que el legislador realice verdaderas reformas
legislativas que amplien el alcance de las reglas de inadmisibilidad a los casos de fiabilidad
probatoria, por dos razones principales, primera, exige al juzgador una mejor justificacion del uso
de elementos periciales en su razonamiento probatorio, y segundo, dota al acto probatorio pericial
propuesto en la etapa intermedia un caracter epistemoldgico, que termina por incidir
positivamente en la disminucién de los riesgos inherentes a todo sistema judicial: las condenas
erréneas.

El modelo basado en el control de admisibilidad cientifica referida a la prueba pericial en la
etapa intermedia, requiere de una modificatoria por adiccion del texto normativo previsto en el
articulo 352 inciso 5 acapite b del Cddigo Procesal Penal, en la que los sujetos procesales al ofrecer
pruebas periciales no solo deben sustentar los requisitos de admisibilidad tradicionales, tales como,
la pertinencia, conducencia y utilidad, sino que ademas deben esquematizar su andlisis respecto a
la fiabilidad probatoria, a fin de obtener un mayor control para minimizar los errores judiciales en
la que el sistema judicial podria incurrir al aceptar a la prueba pericial como infalible. Veamos esta
propuesta legislativa en el siguiente grafico:

Tabla 5

Modificacion de la norma que regula los requisitos de admisibilidad de la prueba pericial

Propuesta legislativa del articulo 352 inciso 5 acapite b del Cédigo Procesal Penal

5. La admisién de los medios de prueba ofrecidos requiere:

(...)

b) Que el acto probatorio propuesto sea pertinente, conducente y Util; y en caso sea de naturaleza
pericial se deberd especificar ademas la fiabilidad probatoria. En este caso se dispondra todo lo

necesario para que el medio de prueba se actle oportunamente en el Juicio. El pedido de
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actuacion de una testimonial o la practica de un peritaje especificara el punto que serd materia
de interrogatorio o el problema que requiere explicacion especializada, asi como el domicilio de
los mismos. La resolucion que se dicte no es recurrible.

Nota. En este cuadro se establece a la fiabilidad probatoria como un requisito de admisibilidad de
los informes periciales en la etapa intermedia.

A fortiori, la calidad de un sistema de control de admisibilidad cientifica no solo se reduce a
una modificatoria del cuerpo normativo, sino que requiere ademas para el mejoramiento del
procedimiento probatorio ir acompafiada de una serie de variables y factores que permitan
obtener resultados positivos en el aprovechamiento y uso de la actividad forense al interior del
proceso; tales como:

i. Implementar desde el gobierno central la elaboracion de una politica publica forense, en
las cuales se destine los presupuestos necesarios para la creacion de laboratorios de Ultima
tecnologia, la mejora de los existentes y la capacitacion permanente y continua de los
peritos, jueces, fiscales y abogados de todo el pais, con la finalidad de obtener resultados
positivos en la administracion de justicia.

ii.  Elaborar normas deontoldgicas de caracter expresa recogidas en un cédigo, en las cuales se
expresen condiciones minimas que direccionen la realizacién de buenas practicas a todos
los operadores del proceso.

iii.  Establecer la creacion de una institucién encargada de recoger, analizar, procesar y traducir
los estandares minimos que deben ostentar cualquiera pericia para que sea considerada
como valida desde un punto de vista cientifico, a fin de ponerlas en conocimiento a los
operadores juridicos y puedan contrastar la informacion expuestas por los expertos en el
proceso.

Conclusiones

Estas breves anotaciones muestran que surge la necesidad legislativa de implementar el
modelo de control de admisibilidad cientifica en la etapa intermedia del proceso penal en la que
se agregue la fiabilidad probatoria, en la que se debata si el informe pericial que se ofrece como
acto probatorio se sustenta en principios, procedimientos, protocolos, metodologias y técnicas
elaboradas por las comunidades cientificas en normas de estandarizacion (ISO), como criterios de
analisis de fiabilidad o calidad de las ciencias forenses, a fin de que solo aquellas que cumplan con
esos requisitos puedan actuarse en juicio oral.
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El modelo propuesto permite la generacién de determinados criterios abstractos,
denominados test general de admisibilidad, a fin de que el juez en su funcion de controlar la calidad
de las ciencias forenses las aplique para verificar si el acto probatorio pericial propuesto por las
partes procesales es o no fiable.

La posibilidad doctrinaria de que el juez de investigacién preparatoria realice el control de
admisibilidad cientifica respecto a la prueba pericial en la etapa intermedia del proceso penal, trae
consigo la modificatoria por adicidon del articulo 352 inciso 5 acapite b del Cédigo Procesal Penal.
Solo cumpliéndose estas consideraciones podemos garantizar una correcta administracion de
justicia.
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RESUMEN

Este articulo juridico examina la naturaleza de los medios corruptores en los delitos de corrupcién de
funcionarios, analizando la relevancia de su materialidad en delitos como el trafico de influencias y el
cohecho, donde su presencia resulta crucial como elemento configurador del tipo penal. Mediante el analisis
de la Apelacién N.° 7-2023, se cuestiona la interpretacion de la Corte Suprema, que considera que los medios
corruptores pueden ser de caracter inmaterial. Esta perspectiva implica incluir situaciones sentimentales
como las relaciones amorosas, amicales o familiares, como escenarios corruptos, adelantando asi la barrera
punitiva dentro del iter criminis y complicando la distincién entre actos sociales y conductas ilicitas. Se
presenta una postura mixta, basada en la doctrina italiana, que defiende la necesidad de materialidad de
los medios corruptores, pero que admite casos en los que el medio corruptor nace como inmaterial,
condicionado a que posteriormente, adquiriera una forma material. Este andlisis arroja una luz sobre la
complejidad de la interpretacién de la normativa en casos de corrupcién y subraya la urgencia de aclarar el
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alcance de los medios corruptores en la jurisprudencia y legislacidon vigente. De este modo, se busca una
aplicacion coherente vy justa de la ley.

Palabras clave: Medios corruptores, Cohecho, Trafico de influencias, Corrupcion, Funcionario publico.

ABSTRACT

This legal paper examines the nature of corrupting means in offenses involving corruption of public officials,
analyzing the relevance of their materiality in crimes such as influence peddling and bribery, where their
presence is essential as a constitutive element of the criminal offense. Through the analysis of Appeal N.° 7-
2023, it questions the Supreme Court's interpretation, which considers that corrupting means may be of an
immaterial nature. This perspective implies including sentimental situations, such as romantic, friendly, or
familial relationships, as corrupt scenarios, thereby advancing the punitive threshold within the criminal
attempt and complicating the distinction between social acts and illicit behaviors. A mixed stance, based on
Italian doctrine, is presented, advocating the necessity for the materiality of corrupting means but allowing
for cases where the corrupting means originate as immaterial, provided that they subsequently take on a
material form. This analysis sheds light on the complexity of interpreting requlations in corruption cases and
emphasizes the urgency of clarifying the scope of corrupting means within current jurisprudence and
legislation. In this way, it seeks a consistent and fair application of the law.

Keywords: Corrupt means, Bribery, Influence peddling, Corruption, Public official.

Introduccion

Los principios juridicos son pilares fundamentales para sostener la integridad de un estado
democratico de derecho. Son estos principios los que precisan aquello de lo cual es necesario decir
la verdad, erigiendo barreras para evitar tergiversaciones, razén por la cual su defensa se convierte
en una labor imperativa.

A partir de esta premisa, el presente estudio se aboca a un analisis critico de la postura
adoptada por la Corte Suprema de Justicia. Sala Penal Permanente (2024) en la Apelacion N.° 7-
2023, la cual se pronuncia acerca de la naturaleza del medio corruptor, planteando la posibilidad
de su inmaterialidad. Este pronunciamiento aporta una luz sobre el debate en torno al medio
corruptor, en el cual el Tribunal Supremo asume una postura discutible, pues la aceptacion de su
inmaterialidad nos hace vulnerables a situaciones injustas.

En este contexto, nuestra posicién rechaza la inmaterialidad del medio corruptor. Por ende,
desarrollamos argumentos concretos que respaldan su tangibilidad, pero considerando situaciones
excepcionales donde el medio corruptor nace inmaterial, pero posteriormente adquiere un
caracter tangible; asimismo, subrayamos la importancia del medio corruptor en la configuracion de
los delitos de corrupcién de funcionarios, asi como las consecuencias de admitir lo contrario.
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Finalmente, esta investigacion invita a sus lectores a meditar sobre la necesidad de
mantener la coherencia entre nuestros principios y nuestras acciones. La ley es una herramienta
poderosa que puede tanto beneficiar como perjudicar a cualquier individuo, por lo que es vital
situarnos del lado de los fundamentos de un Estado de Derecho.

1. Planteamiento del problema

La Apelacidon N.° 7-2023, emitida por la Corte Suprema el 9 de enero del 2024, introduce
una interpretacion que redefine la naturaleza de los medios corruptores, considerandolos tanto
materiales como inmateriales, lo que impacta en la configuracion de delitos relacionados con la
administracién publica. A esta interpretacién, se le aflade una toma de postura relacionada a la
proteccion de la expectativa normativa, planteando que no es necesaria la presencia tangible o
patrimonial de un medio corruptor, sino que basta con la existencia de una expectativa normativa
que pueda afectar el bien juridico, anticipando asi la barrera punitiva al iter criminis interno.

El debate sobre esta interpretacion suscita importantes interrogantes legales en cuanto a la
delimitacion de la barrera del iter criminis en los delitos que involucran medios corruptores, cuya
comprension es fundamental para la correcta aplicacién de la ley en casos de corrupcién de
funcionarios y la determinacion de responsabilidades penales en situaciones donde los medios
corruptores pueden ser de naturaleza inmaterial o en los que incluso no es necesaria su presencia.

En este contexto, resulta fundamental examinar como esta interpretacion influye en la
tipificacion de los delitos, la proteccién del bien juridico y la garantia de la transparencia e
integridad en el ejercicio de la funcién publica. Por tanto, surge la pregunta: (Cuales son las
implicaciones legales de considerar a los medios corruptores como intangibles y cémo afecta esta
interpretacién en la delimitacion de la barrera del iter criminis en los delitos que involucran medios
corruptores?

2. Antecedentes teoricos

Previo a abordar el problema, en este apartado se desarrollan las contribuciones de insignes
jurisconsultos italianos tales como Francesco Carrara, Vicenzo Manzini y Silvio Ranieri. Estos
distinguidos pensadores han ejercido una influencia inmarcesible en la conceptualizacién de los
medios corruptores. Asimismo, se analiza el caracter patrimonial de estos, sus diversas tipologias y
los especificos delitos de corrupcion de funcionarios que encuentran en estos medios su nucleo
esencial.
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2.1. Naturaleza de los medios corruptores

La corrupcidn, ese mal secular que ha socavado las bases de numerosas sociedades, ha sido
analizada en profundidad por destacados maestros del derecho penal italiano. Entre ellos, tal como
apunta Arismendiz (2024), destaca el maestro Francesco Carrara, cuyo trabajo seminal en el
"Programa de Derecho Criminal" sienta las bases para entender los origenes y la naturaleza de los
medios corruptores.

En el ambito del sistema penal italiano, el término barateria fue acuiiado por primera vez
por Carrara (1961), refiriéndose a la venta de la funcidn publica realizada por un magistrado
durante el desempefio de sus funciones. Este concepto pionero establece un precedente crucial
en la lucha contra la corrupcion en la administracion publica.

Los cddigos penales italianos de Saboyas y de Zanardelli, datados en 1839 y 1889
respectivamente, fueron los primeros en albergar la terminologia de delitos de barateria de los
magistrados. Estas normativas fueron pioneras en su tiempo, constituyéndose como los primeros
y Unicos cédigos penales de la época que dieron luz a los delitos de cohecho, siendo asi los
precursores en el tratamiento de los medios corruptores en el dmbito judicial.

Posteriormente, en el siglo XX, el Cédigo Penal italiano de 1930, comUnmente llamado Di
Rocco, introdujo por primera vez las figuras de cohecho pasivo y activo. El cohecho pasivo se refiere
al acto de quien se deja sobornar, mientras que el cohecho activo involucra al sobornador. Esta
distinciéon refleja la complejidad y la dualidad del fendmeno corruptor, y fue concebida por Filippo
Grispigni, creador de los delitos de correspondencia (Arismendiz, 2024).

En esta linea, Manzini (1961) indica que la corrupcion puede compararse con un germen
patdgeno que viene de fuera, es decir, es un aerdbio presente en el ambiente. En su tratado de
Derecho Penal, aporta una perspectiva innovadora al fendmeno del cohecho, pues argumenta que
el concepto de retribucién contiene elementos tanto objetivos como subjetivos, implicando un
interés personal del retribuyente, junto con la voluntad consciente tanto de retribuir como de
aceptar dicha retribucién.

El fendmeno de la retribucidon es fundamental para comprender la naturaleza de los medios
corruptores. Si no hay retribucion, es decir, si el funcionario actda sin un interés personal tangible,
sino en un escenario amical o moral, el acto no tendria contenido penal.

Manzini (1961) también nos ilumina sobre los motivos sentimentales que podrian influir en
la conducta de los funcionarios publicos, tales como la amistad o la compasién, pues sostiene con
firmeza que, en ausencia de una retribucion tangible, no se configura delito alguno. Por ejemplo,
si un oficial publico, movido por el lazo de la amistad o por un sentimiento de compasion, promete
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llevar a cabo un acto en beneficio de un conocido, dicho acuerdo carece de naturaleza delictiva. El
citado autor argumenta que tales actos, aunque moralmente reprochables, no trascienden al
ambito penal ya que no involucran un beneficio material ni una retribucion personal tangible.

Segln la postura de Manzini, podemos plantear el siguiente caso practico:

Juan y Ricardo son amigos de la universidad. Juan, un ciudadano comun (extraneus), tiene
un expediente judicial recién ingresado en el despacho donde trabaja Ricardo, quien es
auxiliar judicial (intraneus). El juzgado en cuestion estd abrumado con una gran cantidad de
expedientes, algunos con mas de un afio de antigliedad.

La situacion especifica es la siguiente:
Un dia, Juan llama a Ricardo y le dice:

“Ricardo, tengo un expediente que acaba de ingresar a tu despacho. Estoy solicitando que
se haga efectiva una medida cautelar. Hazme el favor de ponerlo en primera opcidon para
qgue el juez lo vea y pueda ejecutar la medida cuanto antes”.

Ricardo, debido a la amistad que lo une con Juan, decide priorizar el expediente de Juan
sobre los otros 100 expedientes mas antiguos. Ricardo no solo coloca el expediente de Juan
en primer lugar, sino que también habla con el juez del caso, solicitandole que, por favor,
resuelva el expediente de Juan segun su criterio.

Segln los padres del delito de cohecho, es decir, los juristas italianos que desarrollaron la
teoria penal sobre los medios corruptores, este hecho no constituye un delito de cohecho, debido
a la falta de una retribucién personal tangible. En este caso, Ricardo no recibe ningun beneficio
econdmico, regalo, o compensacion tangible de parte de Juan. El favor realizado por Ricardo se
basa Unicamente en su amistad con Juan. Por tal motivo, la ayuda brindada por Ricardo se realiza
en un contexto amical, extrapatrimonial y moral, no con la intencion de obtener un beneficio
material o patrimonial, por lo que no constituyen medios corruptores desde una perspectiva penal.

El antiguo apotegma timeo Danaos et dona ferentes, que se traduce como: temo a los
griegos, incluso cuando traen ofrendas. Este adagio subraya la precaucién que deben tener los
magistrados y funcionarios frente a cualquier tipo de dadiva o regalo, sugiriendo que incluso los
gestos aparentemente inofensivos pueden albergar intenciones corruptoras. Asimismo, manifiesta
que el valor de la utilidad que constituye la barateria no tiene importancia, es decir, pone de
manifiesto que incluso las dadivas mas pequefias pueden ser vistas con suspicacia y deben ser
tratadas con la misma seriedad que cualquier otro tipo de soborno, pero evoca la maxima numus
et munuscumun, que significa regalo y regalillo. Asi pues, “ninguno pensara que ofrecer a un
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funcionario publico un cigarrillo, un sorbo de rapé, un pocillo de café, sea corrupcién” (Maggiore,
1972, p. 195).

En esta linea de pensamiento, Ranieri (1972) postula que el medio corruptor Unicamente
cobra existencia cuando se materializa un concepto de pertenencia. Esto significa que el autor del
acto corruptor debe buscar la titularidad sobre el dinero o cualquier bien mueble, manifestando
asi una relacién profunda derivada del derecho de propiedad o de algun otro derecho real. Es decir,
sostiene que la pertenencia se circunscribe a bienes muebles susceptibles de apropiacion,
descartando de manera categdrica cualquier utilidad de naturaleza moral.

De esta forma, la doctrina italiana, con su enfoque detallado y riguroso, ha influido
profundamente en la conceptualizacién y tratamiento juridico de los delitos de cohecho. Segun la
concepcion de los medios corruptores en la doctrina italiana, solo aquellos actos que involucran
una retribucion tangible y personal, derivada de un interés material o patrimonial, configuran
verdaderamente el delito de cohecho. Los gestos amicales o de cortesia, desprovistos de un
beneficio material concreto, se excluyen del ambito penal, relegdndose a un plano moral.
Asimismo, la retribucién personal es el eje central en la definicion de la corrupcién. Estas
perspectivas han sido esencial para diferenciar actos con implicaciones penales de aquellos
moralmente cuestionables, pero legalmente permisibles.

2.2. Los medios corruptores

El Codigo Penal, en su parte especial regula diversos medios corruptores. De hecho, dentro
de los trece tipos penales que abordan los delitos de corrupcion de funcionarios, con excepcién de
la negociacién incompatible y el enriguecimiento ilicito, se identifican cuatro medios corruptores
en el supuesto de hecho: el donativo, la promesa y cualquier otra forma de ventaja o beneficio.

La naturaleza de estos medios corruptores, segin sefiala Rojas (2007), radica en su vinculo
con actos que quiebren o intenten quebrar la correccion, profesionalismo e integridad de los
funcionarios o servidores publicos en el ejercicio de sus funciones. Es importante destacar que
tanto particulares como agentes publicos pueden hacer uso de estos medios.

La presencia de estos medios corruptores juega un papel crucial, ya que la ausencia de
cualquiera de ellos durante la comision del delito invalidaria su existencia. En otras palabras, la
identificacion de estos medios corruptores es determinante para la configuracién del tipo penal
correspondiente. Un ejemplo ilustrativo de esto se observa en un pronunciamiento del Tribunal
Constitucional, en la sentencia contenida en el Exp. N.° 00228-2017-PHC/TC, donde en el
considerando 7, se declararon nulas las sentencias que condenaban al acusado por el delito de
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trafico de influencias debido a la falta de demostracion de los medios corruptores, los cuales son
inherentes a dicho delito y, por lo tanto, deben ser debidamente acreditados en autos.

2.2.1. Sobre el contenido patrimonial de los medios corruptores

Al respecto, Montoya et al. (2013) presentan un problema existente en la doctrina penal, y
es que se discute si un favor sexual o sentimental puede constituir un medio corruptor. Las
posiciones divergentes se dividen en las que sostienen que las dadivas solo tienen una naturaleza
patrimonial, mientras que otro sector considera que puede ser de cualquier naturaleza.

Las posturas contradictorias expuestas han perdido su razén de ser a raiz de la Naciones
Unidas Oficina contra la Droga y el Delito (2003), en el que se aborda esta cuestion de manera
esclarecedora, en la que en su articulo 3, establece que no es necesario que los delitos descritos
en él ocasionen perjuicio econdmico directo al Estado. Esto implica que, incluso cuando no se
pueda evaluar econdmicamente el beneficio obtenido por el funcionario, sigue existiendo una
desviacioén del ejercicio de la funcion publica en detrimento de los intereses generales, por lo tanto,
es factible configurar el delito.

En Perd, los favores sexuales alin no han sido claramente clasificados dentro de los medios
corruptores de ventaja o beneficio indebido, asi pues, tenemos estos distintos pronunciamientos
de la Corte Suprema de Justicia. Sala Penal Permanente (2016): La sentencia de Apelacion N.° 14-
2015, en su considerando décimo octavo, menciona que los favores sexuales se consideran una de
las formas de ventaja o beneficio, aunque no especifica cudl. En contraste, la sentenciade Apelacién
N.° 39-2021-Ayacucho, en su considerando 6.16, los clasifica dentro de los beneficios indebidos
(Corte Suprema de Justicia. Sala Penal Permanente, 2022). Asimismo, la Corte Suprema de Justicia.
Sala Penal Permanente (2016) en la Casacién N.° 988-2016-Ancash, en su considerando cuatro,
manifiesta que los favores sexuales pueden interpretarse como una solicitud de ventaja. A pesar
de esta precision, lo cierto es que los favores sexuales estan reconocidos dentro de los medios
corruptores, desestimando el conflicto normativo con el chantaje sexual propuesto por una parte
de la doctrina peruana. En un caso de cohecho pasivo especifico, la fiscalia podria imputar a un
magistrado por solicitar favores sexuales a cambio de cumplir con sus funciones, alegando que esta
conducta ha causado un dafio al Estado, en especifico, al Poder Judicial.

Segun Rodriguez (2006), los medios corruptores estan exclusivamente vinculadas a una
naturaleza patrimonial, incluso si este es potencial o futuro, tal como sucede con las promesas. En
este sentido, resalta que permitir una naturaleza no econdmica a los medios corruptores podria
conducir a la penalizacion formal de comportamientos socialmente aceptados.
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También vale advertir que, los medios corruptores no siempre implican un beneficio
econdémico directo, como indica Diaz (2019), las ventajas y beneficios pueden ser patrimoniales o
no patrimoniales. Un ejemplo de beneficio no patrimonial son los favores sexuales, los cuales
constituyen una versidon especial de estos medios corruptores. Sin embargo, en su mayoria, los
medios corruptores tienden a ser patrimoniales y, en todos los casos, son tangibles.

2.2.2. Tipos de medios corruptores

La legislacién penal nacional, ha desarrollado una amplia gama de instrumentos
corruptores, aunque no siempre de manera coherente. Entre estos se incluyen donativos,
promesas, ventajas de cualquier tipo y beneficios, los cuales son utilizados para llevar a cabo
diversas modalidades de cohecho o corrupcion activa. Estos instrumentos cumplen la funcién de
facilitar o incentivar el comportamiento ilegal por parte del sujeto publico. A continuacién, se
detallan los tipos de medios corruptores, segin Rojas (2020):

a) Donativo. Se destaca como el medio corruptor por excelencia y se revela como el mas
frecuentemente utilizado. Presenta las siguientes caracteristicas:

Materialidad: El donativo es tangible y existe en el mundo material. Puede consistir en
cualquier regalo u obsequio con un valor patrimonial, ya sean bienes muebles o inmuebles.
Traducibilidad pecuniaria?: Tiene una naturaleza patrimonial y posee un valor en el
mercado. En este sentido, el valor del donativo como medio corruptor ha sido objeto de
debate, al respecto, en la casuistica peruana, se han dictado condenas por delitos de
corrupcién incluso cuando los montos patrimoniales involucrados son bajos, como 10 o 50
soles.

Transferibilidad: Es decir, puede ser objeto de intercambio en el trafico juridico comercial.
Orientacion finalista: El donativo debe estar dirigido a obtener una contraprestacion, ya sea
ilicita o licita, por parte del funcionario o servidor publico.

Idoneidad o suficiencia motivadora: Esta caracteristica aborda a la capacidad del donativo
para influir en la voluntad del funcionario o servidor, llevandolo hacia el comportamiento o
resultado deseado. Por lo tanto, acciones como obsequios de caramelos, flores u otros
actos de cortesia pueden no considerarse relevantes penalmente si ocurren en un contexto

2 La importancia de la traducibilidad pecuniaria de los medios corruptores se pone de manifiesto en el caso expuesto por Rojas
(2007), donde haciendo referencia a la Ejecutoria del 11 de marzo de 1998 de la Corte Suprema de Justicia. Primera Sala Transitoria
(1998), Exp. N.°5798-97, La Libertad, sefiala que, si bien existen indicios razonables sobre la comisiéon del delito de corrupcidn activa,
toda vez que el encausado reconoce haber efectuado la entrega del billete, sin embargo, dada la ineficacia del medio corruptor
empleado (billete nominado en intis retirado de la circulacion), la conducta del procesado deviene en atipica y no punible por la
imposibilidad de consumacién. Vemos pues, la importancia del medio corruptor en tener una estimacién econémica.
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de celebracion personal del funcionario o servidor, tienen un valor infimo y no exceden los
limites socialmente aceptados.

Promesa. Conlleva la existencia de una oferta o una posibilidad de concretarse en un futuro
cercano, ya sea de manera inmediata (usualmente condicionada a la realizacién del acto de
funcioén o servicio requerido) o mediata (cuando el agente publico ya no ocupa su cargo),
sea en forma de donativo o de prestacion de ventajas que aumentaran el patrimonio o
beneficiaran al funcionario publico.

Las caracteristicas de la promesa deben ser realistas, serias y factibles de cumplir; no deben
ser imposibles de llevar a cabo (inexigibles), ni de contenido fantastico (no objetivas o
irreales), ni vagas e imprecisas. Ademas, la promesa y la aceptacién del donativo conllevan
un acuerdo implicito o explicito de mutua complacencia de indole dolosa. Si el funcionario
ejerce coercién para la entrega o promesa, se configura la forma de cohecho mediante
condicionamiento; si se emplea intimidacion o violencia para obtener la promesa, se incurre
en el delito de concusién. Es importante destacar que el cumplimiento o incumplimiento
de lo pactado resulta irrelevante, ya que el delito se consuma con la mera promesa (delito
de simple actividad y peligro) (Rojas, 2007, pp. 640-641).

Finalmente, es crucial destacar que el contenido de la promesa debe estar directamente
vinculado a donativos o ventajas, lo que implica que deberd tener connotacién tangible,
esto es, material. Es decir, la promesa debe implicar beneficios o ventajas que puedan ser
percibidos de manera fisica o material, en lugar de simplemente ser abstractos o
intangibles.

Cualquier otra ventaja. La categoria de "cualquier otra ventaja" engloba todos los
mecanismos corruptores que no pueden clasificarse como donativos o beneficios, es decir,
aquellos que no cumplen con las caracteristicas objetivas del donativo o las particularidades
del beneficio.

El cédigo penal considera a "cualquier otra ventaja" como un término abierto, no
limitandolo necesariamente a beneficios patrimoniales, lo que incluye, por ejemplo, favores
sexuales. Otros ejemplos pueden ser ventajas relacionadas con empleos, descuentos
inusuales, ascensos, acceso a informacién privilegiada, condecoraciones, entre otros. En
cuanto a las ventajas que se vierten en favor de terceras personas relacionadas con el
agente publico, Rojas (2007) indica que estas deben ser objeto de un analisis y evaluacién
judicial, de este modo, se requerird esclarecer su conexion con las acciones de los agentes
publicos, empleando criterios objetivos como referencia.
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Finalmente, debemos agregar que la obtencién de una ventaja indebida implica un
privilegio injustificado por parte del funcionario publico, que esta fuera de su ambito
personal. Esta ventaja debe ser objetiva y tener la capacidad de motivar al funcionario.

d) Beneficio indebido. El legislador, al incluir el beneficio indebido como medio corruptor,
busca reforzar la proteccion del bien juridico. Se establece que cualquier acto que no pueda
ser clasificado dentro de los medios corruptores tradicionales serd considerado un
beneficio indebido. Sin embargo, esta definicién resulta poco esclarecedora y puede
prestarse a confusiones al parecer similar al concepto de "cualquier otra ventaja".

Segln Rojas, el beneficio indebido estd estrechamente ligado al funcionario o servidor
publico, ya que implica una satisfaccidn personal, ya sea pretendida o lograda. Este enfoque
resalta el aspecto interno del individuo, distinguiéndolo de otros medios corruptores.

Por ejemplo, la entrega de fotografias de especial predileccion para el sujeto publico, lo que
le proporciona satisfacciones particulares, seria considerado un beneficio indebido.

2.2.3. La naturaleza tangible de los medios corruptores

En el analisis de los tipos de medios corruptores desarrollados lineas arriba, se advierte que
todos ellos se desenvuelven en el mundo ontoldgico-natural. En este apartado analizaremos si
estos a su vez, también tienen el caracter de tangible, entendido como aquel medio corruptor que
se pueda tocar o percibir, por alguno de nuestros sentidos, de forma precisa.

Tanto el donativo como la promesa implican la presencia de bienes, servicios o ventajas
concretas que pueden ser valoradas econdmicamente. El donativo, en particular, se destaca por su
materialidad, traducibilidad pecuniaria y transferibilidad, por lo que indefectiblemente es tangible.

La promesa, por su parte, también debe tener una connotacion tangible, ya que implica
ofrecimientos de beneficios futuros o inmediatos que pueden ser evaluados en términos
econdmicos. Ademas, la categoria de "cualquier otra ventaja" dentro de los medios corruptores no
excluye la posibilidad de que estas ventajas sean de naturaleza tangible, como los favores sexuales
o los beneficios laborales.

Incluso el beneficio indebido, aunque su definicién puede ser menos clara, sigue estando
vinculado a la satisfaccion personal del funcionario publico, lo que implica que, tiene una dimensién
tangible, en términos de beneficios o gratificaciones obtenidas.

Sobre este extremo, la postura sostenida por Arismendiz (2018), resalta la importancia de
la tangibilidad de los medios corruptores, enfatizando que estos deben ser susceptibles de ser
utilizados por el agente delictual. En particular, al referirse a los medios corruptores de "cualquier
otra ventaja o beneficio indebido", sefiala que, si bien el legislador ha adoptado una técnica de
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tipificacion abierta para castigar conductas contrarias al orden publico, es crucial que las dadivas,
beneficios personales o favores de terceros tengan una naturaleza tangible.

Por otro lado, Manzanares et al. (2004), nos dice que la dadiva (entendida como lo que se
da gratuitamente para intentar o pretender realizar algin cohecho o soborno), tiene
indefectiblemente una naturaleza material, es decir, requiere la existencia de algo en el mundo
material, esto es, en su representacion de un objeto material, pero hace la precisién que, en cuanto
los tipos de favores y ventajas, estos no quedaran abordados en el concepto de dadivas, ya que no
constituyen objetos materiales, tal como es el caso de un ascenso o favores sexuales.

Bajo nuestra optica, podemos concluir que los medios corruptores tienden a ubicarse en
un plano tangible, por lo que son susceptibles de percepcidn sensorial, oponiéndose a cualquier
manifestacion espiritual. Los medios corruptores como el donativo y la promesa, son objetos
materiales, por ende, tangibles. Sin embargo, las ventajas o beneficios indebidos, aunque pueden
carecer de objetos materiales, también existen en el plano tangible, por lo que pueden ser
percibidos e incluso susceptibles de ser utilizados por el sujeto activo, toda vez que existe en el
mundo natural.

2.3. Los medios corruptores en los delitos de corrupcién de funcionarios

En el Perd3, los delitos de corrupcion funcionarial abarcan a los delitos de cohecho (cohecho
pasivo y cohecho activo), la negociacion incompatible, el trafico de influencias y el enriquecimiento
ilicito. Los medios corruptores son elementos caracteristicos de los delitos de cohecho vy trafico de
influencias, ya que son fundamentales para su configuracion. En cambio, los delitos de negociacién
incompatible y enriquecimiento ilicito no requieren la presencia de un medio corruptor para su
tipificacion.

En esta seccidn, nos centraremos en el analisis de los medios corruptores, abordando su
desenvolvimiento dentro del contexto delictivo de los delitos de cohecho y trafico de influencias.

2.3.1. Enlos delitos de cohechos

En el escenario delictivo, se encuentra un funcionario o servidor publico envuelto en un
ambiente de medio corruptor, el cual es presentado por un individuo con el objetivo de corromper
al sujeto publico y asi obtener un beneficio personal o para un tercero. En estos casos, al tratarse

3 El Cédigo Penal [CP] (1991) regula a los delitos de Corrupcion de funcionarios en su Libro Segundo (Parte Especial),
especificamente, en el Titulo XVIII, Capitulo II, Seccién IV.
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de delitos de correspondencia, el sujeto que ofrece el medio corruptor, serd procesado por
cohecho activo y, por su lado, el funcionario o servidor publico que lo acepta, por cohecho pasivo.

Para la consumacion de los delitos de cohecho pasivo, basta que el sujeto activo entre en
el verbo rector, encontrandose vinculado con el medio corruptor, sin necesidad de realizar u omitir
un acto de interés del cohechante. En los delitos de cohecho activo, el delito imputable al extraneus
alcanza su consumacién con el solo intento de corromper mediante donativo, promesa o cualquier
otra ventaja o beneficio al funcionario o servidor publico. Entonces, en un caso de cohechos, no es
necesario comprobar que el sujeto publico se desvid de sus obligaciones, siendo suficiente
acreditar que recibio el medio corruptor con la intencién de una futura consumacion (Reafio, 2001,
p. 288).

Como es de notar, es absolutamente relevante la presencia del medio corruptor para
determinar la comisién tanto de los delitos de cohecho pasivo como los de cohecho activo. Asi lo
confirma Salinas (2019) que, haciendo hincapié en el pronunciamiento de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica (2016), especificamente en el Recurso de nulidad N.° 1875-2015-Junin,
considerando noveno, sefiala que la conducta del agente, siempre funcionario o servidor publico,
debe estar presente alguno de los medios o mecanismos corruptores del donativo, promesa o
cualquier otra ventaja o beneficio. Si en determinado hecho investigado llega a verificarse que
ninguno de los medios citados concurre, sencillamente el delito de cohecho no aparece.

El medio corruptor trabaja conjuntamente con todos los elementos del tipo penal. En los
delitos de cohecho pasivo, se requiere que se presente como agente delictivo al funcionario o
servidor publico, caso contrario, aunque se presente el medio corruptor, no se configurara el ilicito,
verbigracia, un docente de una universidad privada, le solicita a una estudiante mantener
relaciones sexuales para aprobarla en un curso, de manera que fija fecha y hora para el encuentro
sexual, siendo que la estudiante, buscando obtener la nota aprobatoria, accede a tener intimidad
sexual con el docente. En este caso, se presenta un medio corruptor, la relacidn sexual, sin embargo,
el agente no tiene condicién de funcionario o servidor publico, en atencién que se trata de un
docente de una universidad privada, por lo cual no se configura el delito.

Asimismo, se debe tomar en cuenta el supuesto en el que se desarrolla el acto delictivo, en
el sentido que no se puede imputar la comisién de un delito de cohecho sin que se presente las
intenciones corruptas, por ejemplo, un juez tiene relaciones sexuales con una justiciable, en un
contexto de enamoramiento y atraccidon, sin que se presente como finalidad que el sujeto
cualificado decida o influya sobre algun asunto sometido a su conocimiento. En esta situacion, a
pesar de que existe un sujeto con condicion especial y un medio corruptor, no hay cohecho debido
a que los medios corruptores tienen que encontrarse en disposicidn causal, es decir, vinculados a
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actos de ilicitud de cohecho, ya sean previos o posteriores; agregado a ello, la conducta del sujeto
publico ameritara una sancion administrativa, mas no penal (Rojas, 2007).

No obstante, como se detallé en paginas anteriores, estas intenciones corruptas van sujetas
a un concepto de pertenencia. El funcionario o servidor publico debe aceptar, recibir o solicitar el
medio corruptor con el animo de apropiarse de este. De manera que el medio corruptor ingresa o
ingresara definitivamente a la esfera patrimonial del autor delictivo.

Bajo este contexto, Rojas (2007) hace un postulado interesante cuando expresa que los
alcances del “beneficio indebido” podrian traer complicaciones, por cuanto este concepto podria
extenderse a satisfacciones personales del sujeto publico que trascienden lo patrimonial, como
motivaciones artisticas, ideoldgicas, religiosas, entre otras. Tal amplitud alarmante del tipo penal
podria incluir toda clase de motivaciones como medio corruptor, diluyendo asi los limites
necesarios para la intervencién penal y transformando el derecho penal en un instrumento de
maxima ratio y persecucion desmedida. Razonamiento con el que concordamos en parte, pues si
bien asumir espiritualidades como medio corruptor traeria consecuencias adversas, consideramos
gue cabe situaciones en las cuales se puede presentar un medio corruptor de caracter intangible y
no patrimonial, lo cual se detallara mas adelante.

Sumado a ello, en el ambito procesal, la tangibilidad del medio corruptor es absolutamente
necesaria, pues al ser un elemento del tipo penal requiere ser probado en el mundo natural. En
ese mismo sentido se pronuncia la Corte Suprema de Justicia. Sala Penal Transitoria (2011),
mediante el Recurso de nulidad N.° 2433-2010 Junin, donde sefiala:

(...) es correcta la absolucién del encausado, en tanto que no existen elementos de prueba
gue acrediten de manera indubitable y en grado de certeza su participacién, en el injusto
penal determinado, esto es, la solicitud de una ventaja econdmica para realizar un acto a
consecuencia de haber faltado a sus obligaciones (...). (Considerando cuarto)

2.3.2. En el trdfico de influencias

El articulo 400 del Codigo Penal, castiga a quien, invocando influencias reales o simuladas,
recibe, hace dar o prometer para si o para un tercero el medio corruptor, con el fin de interceder
ante un funcionario o servidor publico que ha de conocer, este conociendo o haya conocido un
caso ya sea judicial o administrativo. En este contexto delictivo, el traficante de influencias actua
como intermediario ante un magistrado o funcionario publico a cargo de un caso administrativo, a
cambio de apropiarse del medio corruptor otorgado por el comprador de las influencias.

En el escenario delictivo, el traficante de influencias se ofrece a influir en el funcionario a
cambio del medio corruptor que busca obtener del interesado. A partir de ello, Arbulu (2021)
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precisa que existe un intercambio entre el comprador de influencias y el vendedor de las mismas,
lo cual es importante, ya que, si se invoca influencias y no hay recepcién del medio corruptor, la
conducta no es reprochable penalmente.

En ese sentido, para que el vendedor de influencias realice el servicio de influir en el
funcionario publico hay una contraprestacion, que comunmente consiste en un beneficio
patrimonial o la promesa de recibir el beneficio, ya sea para si mismo o a favor de un tercero
(Abanto, 2003, p. 533).

A lo que se quiere llegar es que para que un hecho se subsuma en el tipo de trafico de
influencias, no basta la sola invocacién de influencias del sujeto activo, sino que estas deben estar
acompafiadas de un donativo, promesa, cualquier otra ventaja o beneficio, siendo los medios
corruptores elementos necesarios para perfeccionar el tipo delictivo.

Asi también, Pefia-Cabrera (2010) afirma que el medio corruptor es el que motiva al agente
delictivo a comprometerse a interceder a favor del comprador, ante un funcionario o servidor
publico que este o haya conocido un caso.

Respecto de la autoria del agente, Rojas (2005, citado por Pefia-Cabrera, 2010), resalta la
Ejecutoria Suprema contenida en el Expediente N.° 179-2000, la cual sefiala:

La negativa del acusado resulta un ineficaz intento por evadir responsabilidad que le
corresponde en cuanto al ilicito denunciado, habiéndose recibido ademas la declaracién
testimonial donde se detalla con precisidon las circunstancias y modo en que actud este
procesado, tomando la iniciativa de abordarla y ofrecerle su mediacién en el tramite del
proceso judicial en el que era parte, siempre que efectuard el pago del dinero en efectivo;
gue, la restante prueba objetiva que acredita la materializacién del delito asi como la
responsabilidad penal que le cabe al procesado, debe graduarse la pena a imponer
conforme a |as reglas establecidas en la legislacién sustantiva (p. 592).

Bajo estos términos, no basta que el agente delictivo invoque tener poder para influir sobre
algun funcionario o servidor publico. Se requiere de la conformidad del comprador de influencias,
de tal manera que exista un contexto de medio corruptor. Ello se debe a que a menudo se dice que
el comportamiento principal es el de invocar, cuando en realidad es solo uno de los medios, junto
al ofrecimiento de interceder para recibir, hacer dar o hacer prometer una ventaja cualquiera
(Hurtado, 2006, p. 278).

Por otro lado, hacemos hincapié en el caracter tangible y patrimonial del medio corruptor
en los delitos de corrupcién de funcionarios, ya que aceptar lo contrario da paso a adoptar un
sistema de imputacién configurador que acepta medios corruptores de caracter espiritual,
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permitiendo configurar delitos como el trafico de influencias, con el solo acuerdo entre el
comprador de influencias y el traficante de las mismas en una situacién, verbigracia, de amistad;
una situacién peligrosa en toda la extension de la palabra.

2.4. Técnica de tipificacion del delito de trafico de influencias

Considerando que la Sentencia de la Apelacidon N°.7-2023 se aborda el delito de trafico de
influencias, es importante realizar un andlisis mas detallado, lo que permitird delinear la naturaleza
y la configuracién de dicho delito, facilitando la comprensiéon del contexto juridico en el que se
enmarca esta investigacion.

El delito de trafico de influencias se encuentra regulado en el Cédigo Penal [CP] (1991):

El que, invocando o teniendo influencias reales o simuladas, recibe, hace dar o prometer
para si o para un tercero, donativo o promesa o cualquier otra ventaja o beneficio con el
ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico que ha de conocer, esté
conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios; inhabilitacion, segun
corresponda, conforme a los incisos 2, 3, 4 y 8 del articulo 36; y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa.

Si el agente es un funcionario o servidor publico, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios; inhabilitacién, segln corresponda,
conforme alosincisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-multa. (Articulo 400)

Empecemos con el sujeto activo, si atendemos a la redaccion del delito, el agente estd
determinado por la proposicién “el que”, por lo que, desde el enfoque de los delitos de dominio,
se trata de un sujeto comun. Es asi que, el rol de traficante de influencias puede ser asumido por
cualquier sujeto.

El segundo supuesto, se hace referencia a un sujeto cualificado, especificamente, un
funcionario y servidor publico; sin embargo, Arismendiz (2018, p. 796) advierte que ello no implica
gue nos encontramos frente a un delito especial o de infraccién del deber, ya que, por técnica de
tipificacion, el supuesto de hecho debe ser subsecuente a la individualizacidon del agente delictivo.
Agregado a ello, no puede considerarse un delito especial, debido a que es un supuesto
complementario y, por consiguiente, la condicidon de funcionario o servidor publico es una
circunstancia agravante especifica.
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Asimismo, el académico resalta que se trata de un delito de mera actividad y peligro

”ou ”nn

abstracto, por cuanto los verbos rectores “invocar”, “tener”)” recibir”, “dar” y “prometer” son de
comision instantanea, siendo irrelevante si el traficante de influencias realiza la intercesion ante el
funcionario o servidor publico que ha de conocer, esté conociendo o haya conocido un caso judicial

o administrativo (Arismendiz, 2018, p. 805).

En este delito se presentan tres protagonistas: el traficante de las influencias, el comprador
de las influencias y, el funcionario o servidor publico, que estd conociendo o ha de conocer un caso,
ya sea administrativo o judicial. La tipicidad objetiva solo alcanza a los dos primeros, pues el
comportamiento del tercero implica la configuracion o no del delito de cohecho pasivo (Pefia-
Cabrera, 2010, p. 578).

Por tanto, el delito de trafico de influencias se configura con la sola venta de la influencia,
sin que el funcionario o servidor publico conozca del ilicito. Pero si la situacion delictiva llega a
conocimiento del sujeto publico, y este acepta, recibe o solicita el medio corruptor, con el fin de
influir o decidir sobre un asunto en el ejercicio de sus obligaciones funcionales, se va a desactivar
el trafico de influencias, siendo que plan criminal se encaminara hacia el cohecho. De ahi, que el
delito de trafico de influencias sea considerado el acto preparatorio punible del delito de cohecho.

La ejecucion del tipo delictivo implica un actuar del agente, de manera que este delito no
se puede cometer mediante una conducta omisiva. Al no presentar de manera expresa su
configuracion mediante la omision, no puede tratarse de un delito de omisidn propia; tampoco es
de omisién impropia, por cuanto es de mera actividad y peligro abstracto, y no de resultado®.

Sobre el bien juridico tutelado, se protege el correcto funcionamiento de la Administraciéon
publica respecto al ambito de la justicia jurisdiccional y justicia administrativa. Respecto, al bien
juridico especifico, se protege y preserva el prestigio de la administracidon de justicia jurisdiccional
y administrativa, debido a que la conducta delictiva menoscaba a la Administracion Publica, al
extremo de hacer creer a la sociedad que estd solo funciona a través de medios corruptores
(Salinas, 2019, p. 726).

Finalmente, respecto al aspecto subjetivo del tipo penal, tiene una estructura dolosa, por
cuanto el agente delictivo tiene influencia sobre los jueces o servidores publicos de la
administracién de justicia, asi como al ofrecer interceder estd deliberadamente orientando sus
acciones hacia colocar en peligro el bien juridico y a la obtenciéon de un beneficio de indole
econdémica (Rojas, 2007, pp. 798-799).

4 Los delitos de omisidon propia se caracterizan por presentar un deber expreso en el tipo penal. Por el contrario, los delitos de
omisién impropia se infieren del tipo penal, y se presentan en delitos de resultado (Arismendiz, 2018, p. 809).
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3. De la problematica planteada

Luego de un desarrollo sucinto respecto a los antecedentes tedricos de los medios
corruptores y sus tipologias, asi como los delitos que llevan como insumo penal el medio corruptor,
corresponde retomar la problematica expuesta, esto es: éCudles son las implicaciones legales de
considerar a los medios corruptores como intangibles y como afecta esta interpretacion en la
delimitacion de la barrera del iter criminis en los delitos que involucran medios corruptores? Ante
la pregunta formulada, debemos abordar los siguientes aspectos:

3.1. Los medios corruptores seguin la Apelacion N.° 7-2023 Corte Suprema

La Apelaciéon N.° 7-2023 se sitla en el contexto de un proceso judicial originado por un
requerimiento del Ministerio Publico, mediante el cual se formulé la acusacién fiscal contra Kenji
Gerardo Fujimori Higuchi, Guillermo Augusto Bocangel Weydert, Bienvenido Ramirez Tandazo y
Alexei Orlando Toledo Vallejos, por su presunta implicacion en delitos de cohecho activo genérico
y trafico de influencias, en perjuicio del Estado.

Lo resaltante en la apelacion analizada no estd en la fama de los acusados, sino en el
pronunciamiento que hace la Corte Suprema respecto al medio corruptor, lo cual a quienes
mantenemos la tesis de la tangibilidad del medio corruptor, es motivo de gran preocupacion.

El primer cuestionamiento de la citada apelacién se centra en la interpretacién del medio
corruptor en el delito de trafico de influencias, y es que, a diferencia del cohecho, donde el medio
corruptor es el elemento central y esencial; en el trafico de influencias, son las influencias y no el
medio corruptor, el elemento determinante para su configuracion. Asi se sefiala:

Notese que se trata de un delito de mera actividad, por tanto, a diferencia del cohecho en
gue el medio corruptor es el protagonista, el cual deber ser identificado o identificable; en
el trafico de influencias, son estas y no el medio corruptor el que colma este delito comun.
Es suficiente que la influencia sea patente para el traficante corrompido, aunque el
beneficio, donativo o promesa nunca se llegue a realizar. (Considerando quinto)

Ello quiere decir que basta que el agente delictivo se atribuya el poder para influir en el
funcionario o servidor publico, perfeccionando el tipo delictivo. Sefialar como elemento
protagonista del delito a las influencias, implica asumir que no se requiere de un contexto de medio
corruptor. Si bien, no es necesario que el vendedor de influencias obtenga el medio corruptor, si
debe haberse presentado un acuerdo entre ambas partes, donde el comprador de influencias se
encuentre conforme a la situacién corrupta y, ademas, se presente un traficante con un actuar
delictivo impulsado por un medio corruptor.
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Eso no es lo mds alarmante, ya que, ademas, establece que el medio corruptor puede ser
extra patrimonial y de naturaleza inmaterial. Asi se precisa:

A mayor abundamiento, el medio delictivo o corruptor es el donativo o promesa o cualquier
otra ventaja o beneficio; y, como tal, puede ser de contenido patrimonial o extra
patrimonial; esto es, en cuanto a la ventaja, segiin KINDHAUSER, HILGENDORR y CRAMER,
se define como cualquier prestacién material o inmaterial que no sea objeto de un reclamo
legal exigible y que mejora objetivamente la situacién legal, econémica, incluso personal
del receptor. (Considerando sexto)

Sostener la inmaterialidad del medio corruptor, conlleva a que los tipos delictivos
pertenecientes a los delitos de corrupcidn de funcionarios entren en un sistema configurador de
caracter espiritual. En el caso de trafico de influencias, bastara un acuerdo banal entre el
comprador y vendedor de influencias con la finalidad de que este Ultimo interceda ante un sujeto
publico que este conociendo, haya conocido o este por conocer un caso judicial o administrativo,
sin necesidad de considerar la tangibilidad del medio corruptor, para que se configure el delito de
trafico de influencias.

La posicion de la Corte Suprema se reafirma cuando sefiala “(...) en este supuesto, se
protege la expectativa normativa que tiene la sociedad respecto a que los intervinientes, particular,
funcionario o servidor publico, no abusen de las influencias que poseen o pretenden ostentar, y
pongan en peligro los intereses sociales” (considerando séptimo). Asi que no requieren de un
medio corruptor de naturaleza tangible y patrimonial para configurar el tipo delictivo, pues al
proteger la expectativa normativa, se adelanta la barrera punitiva, por cuanto es suficiente la
posibilidad de lesionar el bien juridico tutelado para consumar el tipo penal.

Es evidente la complicada situacion que ha surgido a raiz del pronunciamiento de la Corte
Suprema. Su razonamiento ha alterado significativamente la naturaleza tangible del medio
corruptor, permitiendo que se consideren como supuestos delictivos meros contextos, como
relaciones amistosas. Ademas, se ha llegado al extremo de prescindir del medio corruptor para
configurar el delito de trafico de influencias.

3.2. De los criterios jurisprudenciales

Teniendo en cuenta que, bajo la légica de la Corte Suprema, no es necesario que exista el
medio corruptor tangible o patrimonial, es decir, que no es necesario que exista la presencia de
donativo, promesa, ventaja o beneficio indebido, sino que solo basta que en el mundo real exista
una expectativa normativa, que vendria ser la posibilidad de lesionar el bien juridico, siendo esto
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insumo suficiente para que se consuma el delito, a continuacion, se presentan diversas sentencias
que dicen lo contrario:

a) Sentencia contenida en el Exp. N.°00228-2017-PHC/TC. El Tribunal Constitucional, el 6 de
marzo de 2018, respondid a un habeas corpus presentado en razén que no se habria
indicado la manera en cémo se probd los elementos configuradores del tipo penal, en
cuando a los medios corruptores. Al respecto, se asumid la tesis en la que es necesario que
se demuestre la constitucién de los medios corruptores, no basta con la sola declaracién de
estos, indicando:

En consecuencia, en las resoluciones cuestionadas no se habria expresado cémo se
habria configurado el tipo penal de trafico de influencias, puesto que, si bien se
mencionan las llamadas telefdnicas por parte del favorecido, faltaria un elemento
constitutivo del tipo penal referido al pago o promesa de recibir, hacer dar o hacer
prometer; es decir, los medios corruptores (donativo, promesa o cualquier otra
ventaja y con el ofrecimiento de algo), que corresponden al comportamiento tipico
del delito de trafico de influencias que debieron ser acreditados en autos, por lo que
dichas resoluciones no se encuentran debidamente motivadas. (Considerando
sexto)

b) Recurso de nulidad N.° 2298-2014, Callao. La Corte Suprema de Justicia de la Repubilica, el
29 de octubre de 2015, emitié un pronunciamiento en el que trabajé una tesis que aborda
la necesidad de acreditar el medio corruptor, indicando lo siguiente:

(...) no obstante, para que se configure el tipo penal antes descrito, la conducta de
Meneses Castafieda debe encuadrarse dentro de una de las modalidades que exige
el delito de cohecho activo genérico, esto es, que tal pliego interrogatorio se haya
obtenido mediante donativo, ventaja, promesa o beneficio para que un funcionario
o servidor publico, realice u omita actos violando sus obligaciones, hecho que no ha
guedado acreditado tras el despliegue de la actuacion probatoria durante el
desarrollo del proceso. (Considerando cuarto)

c) Recurso de nulidad N.° 457-2018, Puno. La Corte Suprema de Justicia de la Republica, el 6
de noviembre de 2018, se pronuncié a un recurso de nulidad en el que el encausado
expresaba entre sus agravios, la infraccién del principio de imputacion necesaria. En este
pronunciamiento, establecié que lo imprescindible en la imputacién es expresar la tipicidad
y la punibilidad del delito, sin que sea absolutamente precisar la fecha exacta de cuando se
produce el requerimiento del dinero al extraneus, indicando:
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Como puede observarse, al contrario de lo expuesto por el sentenciado JAIME SIXTO
PACHECO CONDORLI, si se dio cumplimiento al principio de imputacidon necesaria.
Para los efectos de la tipicidad y la punibilidad del evento atribuido no era
absolutamente imprescindible precisar con exactitud el dia en que se produjo el
requerimiento de dinero a Lourdes Roxana Calsin Calsin. Lo relevante es que aquello
se materializd durante el mes febrero de dos mil ocho y la entrega se efectivizo el
cinco de marzo del citado afio. (Considerando quinto)

De forma que, en el caso en concreto, el principio de imputacion necesaria se cumple

cuando se expresa cuando se materializa el delito y la efectivizacion del dinero.

d) Recurso de Nulidad N.° 1875-2015, Junin. La Corte Suprema de Justicia de la Republica, el
12 de enero de 2016, bajo el mismo orden de argumentacion, citando a Salinas Siccha,

indico:

(...) La prueba del hecho, desde luego, debe abarcar la existencia de un acuerdo
previo o pacto venal en orden de aceptar o recibir, solicitar y condicionar un acto
funcional a un donativo, promesa o ventaja, la cual incluso debe de precisarse, por
lo menos, en sus contornos minimos que la hagan identificable. Si no se verifica que
ninguno de esos medios concurre, sencillamente, el delito no aparece.
(Considerando octavo)

e) Disposicion N.° 5 contenida en la Carpeta Fiscal N.°154-2018. La Fiscal de la Nacion, en
ese entonces la Dra. Zoraida Avalos Rivera, el 11 de julio de 2019, dispuso el archivo

definitivo sobre la presunta comisién de los delitos de patrocinio ilegal y trafico de

influencias, el motivo del archivo definitivo fue la ausencia de empleo de los medios

corruptores, asi indico:

(...) Se aprecia, por tanto, la ausencia de empleo de medios corruptores, el uso de
éstos es lo que torna precisamente la conducta enilicita y justifica su criminalizacién.
Durante el didlogo teleféonico entre el investigado César Eugenio San Martin Castro
y Walter Rios Montalvo, no se constata que el primero de los mencionados ofrezca
alglin donativo o promesa, ni entrega de dinero, beneficios o ventajas presentes o
futuras a cambio que Walter Rios Montalvo se comunique con la juez a cargo del
proceso de interdiccion [...]. (Considerando treinta y siete)

En virtud de los diversos criterios jurisprudenciales expuestos, se confirma que el medio

corruptor es un elemento imprescindible para la consumacion de los delitos como el cohecho y
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trafico de influencias. Estos criterios recalcan la necesidad de demostrar la presencia de donativos,
promesas o ventajas o beneficios indebidos, ya que, sin la materializacion de estos medios, el delito
no puede ser considerado como consumado. Es fundamental comprender que la mera expectativa
normativa no es suficiente para configurar el tipo penal, sino que es esencial la intervencién real
de medios corruptores en el mundo concreto. Por tanto, estos precedentes jurisprudenciales
reafirman la importancia de la existencia de los medios corruptores como condicidn sine qua non
para la configuracion del delito de trafico de influencias.

3.3. Consecuencias de considerar a los medios corruptores como intangibles

En la Apelacion N.° 7-2023, la Corte Suprema amplié la definicion del medio corruptor,
incluyendo tanto prestaciones materiales como inmateriales. Esto plantea la pregunta de si los
sentimientos, anhelos y deseos podrian ser considerados también como elementos que
contribuyen a configurar el medio corruptor. Esta ruptura en la percepcién de la tangibilidad de los
medios corruptores implica un adelantamiento de la barrera punitiva en la consumacion del tipo
penal.

El delito de trafico de influencias es un delito de mera actividad, lo que hace punible los
actos preparatorios. La nueva interpretacion de la Corte Suprema busca adelantar esta barrera
punitiva, considerando que estos delitos pueden ser vistos como tipos penales de emprendimiento.
Esto implica que la punibilidad se extienda mas alla de los actos preparatorios punibles, alcanzando
incluso los elementos internos como las emociones, pensamientos, anhelos y deseos.

En concreto, la Apelacion N.° 7-2023 establece que para que se configure el delito de trafico
de influencias, ya sea real o simulado, es suficiente con que exista un acuerdo entre el comprador
y el vendedor de la influencia, con el propdsito de afectar la correcta administracion publica en un
expediente judicial o administrativo que esté siendo conocido, haya sido conocido o vaya a ser
conocido por el funcionario o servidor publico. Esto significa que basta que el comprador vy el
vendedor de la influencia se pongan de acuerdo bajo un escenario perverso, sin considerar la
tangibilidad del medio corruptor, para que se pueda consumar el delito, esto es una interpretacion
preocupante.

En cuanto a las influencias simuladas, el considerando séptimo de la Apelacién mencionada
expresa que se protege una expectativa normativa. Este término, que proviene del pensamiento
de Glnther Jakobs, sostiene que la comisidén de un delito no solo aborda la lesién del bien juridico
protegido, sino también la defraudacion de las expectativas.

Las expectativas normativas provienen del Derecho penal del enemigo, como plantea
Jakobs (2012), este derecho explora como el Estado debe enfrentar a aquellos que no solo
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transgreden la ley, sino que son percibidos como amenazas constantes al orden juridico. Este
enfoque permite al Estado imponer medidas preventivas severas, como la custodia de seguridad o
el internamiento psiquiatrico, despojando al infractor de su humanidad al tratarlo no como una
persona con derechos, sino como un peligro inminente. En este contexto, el individuo coaccionado
deja de ser visto como un ser racional, ya que se le despersonaliza, es decir, se le merma de su
estatus de persona, con la justificacion de la imperiosa necesidad de salvaguardar a la sociedad. En
contraposicién, el "Derecho penal del ciudadano" se centra en la reaccion a delitos ya consumados,
buscando no solo reparar el dafio infligido, sino también restaurar el orden social.

Segun Jakobs y Cancio (2003), en este marco, el autor del delito no es considerado como
una persona, sino Mas bien como una amenaza, un medio para intimidar a otros, esto es, una
fuente de peligro. En otras palabras, se le percibe como un individuo peligroso. En este sentido, el
Estado puede adoptar dos enfoques frente a los delincuentes: uno que los ve como personas que
han cometido errores y otro que los considera individuos cuya capacidad de perturbar el orden
legal debe ser coaccionada para prevenir futuros dafios, esto es, violar el ordenamiento juridico.

Esta concepcion del Derecho penal del enemigo implica una estrategia de eliminacion de
un peligro, donde la punibilidad se anticipa a la comision del delito, es decir, la barrera punitiva se
adelanta al ambito de la prevencién y la pena se dirige hacia al aseguramiento frente a potenciales
actos delictivos, con el fin de proteger una expectativa normativa (Jakobs y Cancio, 2003, p. 40).

Respecto al iter criminis, o camino del crimen, abarca todo el proceso que conduce a la
comisién de un delito, desde su gestacidon en la mente del sujeto activo hasta su ejecucién e incluso
hasta agotarla. Este proceso, segun Maradiaga (2009), se desglosa en dos fases fundamentales:

1. Fase interna®: Aqui se gesta la idea del delito, incluyendo la ideacion, los temores vy la
decision de cometer el acto ilicito. En esta fase, el comportamiento del sujeto no
necesariamente se exterioriza, permaneciendo en el ambito de la reflexién interna. El
derecho penal no sanciona esta fase, conforme al principio poenam nemo patitur, que
establece que los pensamientos no son punibles.

2. Fase externa: En esta etapa, se manifiesta externamente la voluntad delictiva por parte del
agente. Sus acciones en el mundo real pueden representar una amenaza tangible para la
sociedad, ya que indican una predisposicién real hacia la comision del delito, es decir, de
transformarse en una realidad peligrosa.

5 Siguiendo a Valderrama (2021), el sujeto activo tiene una idea de una accién delictiva, la cual serd sometida a una autocritica, en
este punto, la idea puede llegar a desvanecerse o reafirmarse, en caso suceda la segunda, nos encontraremos en la etapa de la
resolucion, en la que el sujeto activo tiene una determinacién mental en cometer el ilicito.
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En la consumacién de un tipo penal, el sujeto activo inicia en los actos preparatorios
internos, esto es, la idea criminal nace en el mundo interno de este, de sus ideas o pensamientos
delictivos. Sin embargo, para que una conducta sea punible desde la perspectiva del derecho penal,
es necesario que estos pensamientos se exterioricen en actos preparatorios externos,
evidenciando una intencion delictiva tangible. El derecho penal se centra en sancionar los actos
objetivos y subjetivos que vulneran un bien juridico protegido por la ley, como lo establece el
articulo 2, numeral 3 de nuestra Constitucion.

Si consideramos el cardcter intangible de los medios corruptores segun los términos de la
Apelacion N.° 7-2023 y la |6gica de proteccion de la expectativa normativa, una simple conversacion
amistosa podria ser suficiente para constituir el delito de trafico de influencias. Esto significa que
la posibilidad de lesionar el bien juridico, incluso en la fase interna del iter criminis, seria
sancionable.

Figura 1

Esquema de las fases del iter criminis en delitos de trdfico de influencias sequn la interpretacion de
la Corte Suprema

Nota: Este grafico representa las fases del iter criminis, destacando la interpretacién de la Corte
Suprema en el delito de trafico de influencias, al considerar los medios corruptores inmateriales y
prescindir de los medios corruptores tangibles, adelanta la barrera punitiva a la fase interna del
proceso delictivo.

Un ejemplo ilustrativo de esta situacién se da entre Maria y Pedro en el Juzgado Civil de
Chiclayo. Manuel, siendo juez en ese tribunal, cuenta con Pedro como su asistente, quien
casualmente es amigo de Maria desde la universidad. En una conversacion entre estos amigos,
Maria expresa sus preocupaciones de manera clara y audible:
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Maria: Estoy bastante preocupada. El juez con el que trabajas esta a punto de tomar una
decision sobre un expediente en el que estoy solicitando la nulidad de un acto juridico. Es
crucial para mi que la decisién judicial sea a mi favor, ya que esto podria tener un impacto
significativo en mi vida, me abriria la oportunidad de estudiar una maestria en el extranjero.
Me gustaria que hablaras con el juez para que me escuche y comprenda la verdad de los
hechos.

Pedro: No te preocupes, amiga. Casualmente, el préximo sabado jugaré futbol con él en el
Colegio de Abogados. Aprovecharé esa oportunidad para hablar con él y exponer tu
situacién. Haré todo lo posible para que entienda tu posicién y tome la decisién adecuada.

Maria: Gracias, Pedro. Me da mucha tranquilidad saber que contards mi versién de los
hechos.

En este ejemplo, el acuerdo entre Maria y Pedro, segln la ldgica de la expectativa
normativa, constituye trafico de influencias ante la Corte Suprema. Esta interpretacion se basa en
gue no es necesario un medio corruptor tangible o patrimonial, como un soborno directo o una
promesa de favores especificos. Es suficiente con la creacidn de una expectativa normativa, es decir,
la posibilidad de influir en una decision judicial que podria afectar el bien juridico en cuestion. Esta
expectativa normativa es considerada como un elemento suficiente para consumar el delito, lo que
representa un adelantamiento de la barrera punitiva. En este contexto, la fase interna se convierte
en un elemento concomitante configurador del medio corruptor, lo que significa que se estd
sancionando los sentimientos, anhelos y deseos de las partes implicadas.

Desde la perspectiva de la Corte Suprema, se analizara la Carpeta Fiscal N.° 154-2018,
especificamente en relacion con la Disposicion N.° 5 (archivo definitivo) que fue expuesto
anteriormente. El caso se centra en una llamada realizada por César Eugenio San Martin Castro a
Walter Benigno Rios Montalvo, con el propdsito de verificar el avance de un expediente, lo que
desencadend una investigacion.

En la referida disposicién, considerando 36, se indica que en el momento en que se produjo
el didlogo telefénico, ya se habia dictado la sentencia del proceso de interdiccion que se pretendia
impulsar. Ademds, se menciona que el proceso habia excedido el tiempo estipulado por la
normativa y que uno de los co-demandados, César San Martin, no habia recibido notificaciéon
mediante cédula. Surge entonces la pregunta crucial: éPuede configurarse el delito de trafico de
influencias si ya se emitié una decision judicial? La respuesta es afirmativa, ya que este delito no
requiere necesariamente que la decision se haya ejecutado. Se puede evidenciar esto en el verbo
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"prometer" o cuando se menciona que el funcionario publico “haya conocido el caso judicial o
administrativo”.

El audio en cuestion, que data del 14 de marzo de 2018, presenta a César Eugenio San
Martin Castro, Juez Supremo, y Walter Benigno Rios Montalvo, entonces Juez Superior y presidente
de la Corte de Justicia del Callao, como interlocutores. Aqui un extracto:

César San Martin: Hola, écdmo estas hermano? Te llamo del tema de mi hermana como
sabras que ya se confirmé la resolucién que declaran la interdiccién, ya en el Cuarto Juzgado
de Familia.

Walter Rios: Correcto

César San Martin: Y hasta ahora no se remite a la comunicacién a SUNARP y RENIEC para
la inscripcion

Walter Rios: jCorrespondiente!

César San Martin: Yo pue, ya el escrito esta presentado hace dos semanas, desde que se
levantdé ya, bueno desde que se superd las vacaciones y te pido eso pue, dile a la jueza

(...)

César San Martin: 3525-2017 es el Cuarto Juzgado de Familia

Walter Rios: Si si lo tengo aca anotado, no se preocupe doctor

César San Martin: Por favor, presiona eso, (...) (Considerando ocho)

En el momento de esta comunicacion, antes de que se interpretara que los medios
corruptores podian ser tanto materiales como inmateriales, este acto no constituia trafico de
influencias. Se trataba simplemente de una comunicacién amistosa entre dos magistrados, en la
gue uno solicitaba al otro que intercediera en el trdmite de interdiccidn del expediente N.° 03525-
2017. Como se observa, no hay indicios de que César San Martin ofreciera algin medio corruptor
a cambio de la intervencién de Walter Rios Montalvo ante la jueza encargada del caso de
interdiccion. Por lo tanto, el caso se archivé debido a la ausencia de un medio corruptor.

Si ahora consideramos la naturaleza inmaterial de los medios corruptores, segun los
términos de la Apelacién N.° 7-2023, esta comunicacién o acuerdo amistoso, bajo la logica de la
proteccion de la expectativa normativa, si constituiria trafico de influencias. Esto se debe a que no
se requiere la existencia de un medio corruptor tangible o patrimonial, como un acuerdo en el que
se reciba, hace dar, promete para si o para un tercero, donativo, promesa, cualquier ventaja o
beneficio, basta con que exista una expectativa normativa en el mundo real, es decir, la posibilidad
de afectar el bien juridico, lo cual seria insumo suficiente para consumar el delito.
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La légica de la Corte Suprema ha trastocado en todo su esplendor la connotacion tipica de
la naturaleza tangible del medio corruptor y la necesidad de que este ocurra en el mundo material
para configurar el delito. Ahora se establece que el medio corruptor no es necesario. Bajo estos
argumentos, se podria condenar al Juez Supremo César Eugenio San Martin Castro como instigador
del delito de trafico de influencias®. Es importante destacar que César Eugenio San Martin Castro
figura como Juez integrante de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema que resolvio la
Apelacion N.°7-2023.

3.4. ¢Solo medios corruptores tangibles?

En el transcurso de nuestro analisis, hemos defendido con firmeza la tesis del caracter
tangible del medio corruptor. No obstante, es menester efectuar una precision: existe un supuesto
bajo nuestra consideracion en el cual el medio corruptor podria iniciar con un caracter intangible y
posteriormente, devenir en una situacién tangible y patrimonial.

Se abre asi una ventana para explorar una postura intermedia, que conjuga los criterios
tangibles-patrimoniales e intangibles-no patrimoniales. Aunque la doctrina y la jurisprudencia no
han desarrollado exhaustivamente esta perspectiva mixta, consideramos su exploraciéon
pertinente, pues hay situaciones excepcionales donde podria aplicarse la combinacién de ambos
enfoques.

Consideremos, a modo de ilustracién, un escenario donde el medio corruptor comienza con
un trasfondo espiritual y culmina con una connotacién patrimonial. Verbigracia, iniciamos con una
situacién de amistad, favores politicos, entre otros, que en principio no constituyen medios
corruptores. No obstante, dicho influjo, sobre todo en la promesa, advierte a corto plazo una
expectativa patrimonial. Un ejemplo paradigmatico es el de los favores amicales en relacion con el
indulto, o en una actividad destinada a recaudar fondos para sostener una campafia politica,
iniciados en el ambito de favores amicales. ¢ Qué ocurriria si ese favor conlleva una promesa a corto,
mediano o largo plazo, introduciendo un medio corruptor patrimonialmente tangible?

Imaginemos que una amistad entre un empresario y alguien que anhela ser presidente de
la republica, pero esta amistad, en apariencia inocua y desinteresada, comienza a adquirir un matiz
diferente. El empresario, enfrentando cargos graves y una posible condena, insinla su esperanza
de recibir un indulto presidencial en el futuro a cambio de financiar parte de su campafia politica.
Aungue al principio este anhelo se presenta de manera sutil y sin compromiso explicito, la situacién

6 Ello de conformidad con el IX Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, en el Acuerdo Plenario N.° 03-2015/ClJ-116, parafraseando el fundamento once, se establece como doctrina legal
considerar al comprador solicitante de influencias como instigador cuando sus actos en fase previa a la ejecucién haya creado o
reforzado la resolucién criminal en el vendedor de influencias mediante un influjo psiquico.
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cambia drasticamente cuando el empresario ofrece financiar generosamente una nueva campafa
electoral del funcionario, con la implicita expectativa de obtener el indulto deseado.

En esta misma sintonia, imaginemos una reunién de cécteles donde, con fines de recabar
fondos, cada copa tiene un valor de mil délares. Usted adquiere dicho céctel, pero explicitamente
dice: << Te doy estos mil ddlares, pero cuando llegues a la presidencia, otérgame un trabajo o una
licitacién de una obra de tal magnitud>>. Aqui, la transaccién comenzd con una figura amical, pero
encierra una promesa patrimonial a corto o mediano plazo. La entrega de una obra o un beneficio
patrimonial es palpable y tangible, por lo que no debe ser pasado por alto.

Es necesario considerar que los delitos de corrupcion, los cuales poseen elementos ya sean
descriptivos o normativos, frecuentemente se originan en contextos amicales. Asi, el recorrido de
estos influjos es mayormente espiritual, pero en la medida que desembocan en un beneficio
patrimonial, se configuran como delito, sobre todo en la modalidad de promesa. No obstante, si
inician y concluyen con connotaciones puramente espirituales, el medio corruptor carece de
contenido penal.

En los ejemplos previamente esbozados, es crucial que el aspirante a la presidencia de la
republica logre efectivamente dicha investidura. Recordemos que, en las figuras de cohecho, una
de las partes ha de poseer un caracter especial, es decir, ser un intraneus. No obstante, no es
imperativo que el presidente electo cumpla efectivamente con indultar a su amigo o concederle
una licitacion, ya que las figuras de cohecho son delitos de peligro. En estos, no existe un baremo
definido de espacio y tiempo entre la causa y el efecto. Asi, la mera promesa o expectativa de un
beneficio patrimonial futuro basta para encuadrar la conducta en el tipo penal correspondiente,
sin necesidad de que se materialice el beneficio ofrecido.

Asi pues, se puede concluir que adoptar posturas extremas —ya sea de tangibilidad exclusiva
o laintangibilidad absoluta— puede conducir a la impunidad o a excesos injustificados. Es, por tanto,
necesario hallar un punto de equilibrio donde siempre deba culminar en una situacion tangible
cuando se trate de la modalidad de promesa o entrega. Solo asi se puede evitar caer en las formas
extrapatrimoniales que desvirtdan la esencia del derecho penal en la lucha contra la corrupcion.

3.5. Criterios jurisprudenciales que malinterpretan la naturaleza de los medios corruptores

Como se menciond anteriormente, conceptos como el beneficio indebido o cualquier otra
ventaja, son conceptos abiertos, que da paso a considerar como medios corruptores a aquellos que
no son los tradicionales. Esto permite a los jueces, en menor o mayor medida, ampliar la naturaleza
del medio corruptor. Un ejemplo de ello es el pronunciamiento de la S. P. E. Corte Suprema de
Justicia de la Republica (2018), en la Apelacion N.° 2-2018-1 Lima, cuyo texto sefiala:

Chornancap Revista Juridica. Vol. 2 Nam. 2 (2024): Perspectivas contemporaneas del Derecho

Penal y Procesal Penal: Retos y Desafios [117]



ISSN: 2961-2934 (En linea) | ISSN: 2961-2926 (Impresa)

(...) El funcionario puede aprovecharse de su cargo y el poder que lo acompafia para
satisfacer sus necesidades que pueden ser diferente indole, y desde luego puede
presentarse o efectuarse mediante donativos, promesas, ventajas o beneficios. En algunos
casos el medio corruptor tendrd connotacidon econdmica, pero en otros no. Todo ello en
relacion con los diferentes tipos de necesidades humanas. Abraham Maslow contempla
hasta cinco grupos de necesidades: fisioldgicas, de seguridad, de pertenencia y amor, de
estima, y de autorrealizacion. Cada una de ellas contempla diferentes y variadas
manifestaciones; por ejemplo, en el dmbito de las necesidades de autorrealizacion, estas se
manifiestan tanto en los aspectos del desarrollo fisico como psicoldgico o social.
(Considerando 7.2.4., vii)

En este pronunciamiento judicial, se relaciona la no patrimonialidad del medio corruptor
con la clasificacién de necesidades humanas de Abraham Maslow, con lo cual se entiende que todo
lo que satisfaga las necesidades humanas puede ser un medio corruptor. Asi, bajo esta perspectiva,
si nos ubicamos en la “necesidad de amor”, serd considerado como escenario corrupto las
relaciones amorosas, familiares, amicales o de compadrazgo.

En esa misma linea, la Corte Suprema de Justicia de la Republica (2023), en la Apelacién N.°
71-2023, se pronuncia sobre el medio corruptor, en los siguientes términos:

Las conductas que sanciona el Cédigo Penal con el delito de cohecho pasivo son cuatro:
aceptar, recibir, solicitar y condicionar. (...) Cuando el Cédigo Penal menciona que existe un
beneficio indebido, este no necesariamente tiene que ser econ18dmico, ya que también
puede tratarse de un favor sexual, sentimental, politico, académico, entre otros (...).
(Considerando 3.3)

En comparacién con el primer pronunciamiento, este resulta ser mas concreto al abordar
la naturaleza del medio corruptor, al sefialar que el medio corruptor puede ser de indole
sentimental. Un ejemplo es el caso de Vladimiro Montesinos, quien, en un contexto de trafico de
influencias, utilizd como medio corruptor la continuidad y estabilidad de una relacién sentimental.
Asi, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en el Recurso de
Nulidad N.° 1401-2003-Lima ha manifestado:

Que, la Sentencia Recurrida se encuentra debidamente fundamentada, y en efecto,
conforme en ella se concluye, el delito instruido esta fehacientemente acreditado, asi como
la responsabilidad penal de los procesados, Vladimiro Montesinos Torres ¢ Vladimiro Lenin
Montesinos Torres en su calidad de autor, y Jacqueline Antonieta Beltran Ortega y Antonio
Vera Judrez en su calidad de instigadores, siendo estos Ultimos quienes a fin de obtener una
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ventaja traducida en la obtencion de resoluciones judiciales que favorecieron tanto a Vera
Judrez como al hermano de Beltran Ortega, Félix Américo Pérez Ortega, originaron la
conducta delictiva de Montesinos Torres, el mismo que también obtuvo un beneficio
personal al mantener y estabilizar su relacién sentimental con Beltran Ortega.
(Considerando primero)

Este tipo de pronunciamientos demuestra que nuestra jurisprudencia no limita los medios
corruptores a elementos materiales. Al aceptar a medios corruptores de indole inmaterial, como
vinculos sentimentales, se amplia la interpretacion sobre cémo puede originarse un escenario
corrupto.

3.6. La normativizacion del tipo penal para garantizar la objetividad y evitar abusos
interpretativos

La normativizacion de los tipos penales implica la utilizacién de criterios normativos para
determinar la responsabilidad penal, reemplazando los antiguos criterios ontoldgicos de las
escuelas casualistas y finalistas.

Entre los tedricos que abogan por la normativizacion del Derecho Penal, destaca Claus
Roxin. Para este ilustre maestro, la normativizacién de los tipos penales implica su objetivacién,
eliminando elementos psicologizantes vy trasladando la imputacién a criterios estandarizados. De
este modo, se dota a los tipos penales de una construccidon objetiva tanto en su probanza como en
su redaccién, en lugar de basarse en un enfoque ontoldgico.

En ese mismo sentido, Arismendiz (2018) profundiza en la normativizacion del tipo penal.
De manera que nos explica como se desarrolla en su dimensién objetiva:

(...) responsabilidad penal solo encuentra aceptacion y legitimidad social, en la medida que
en cada caso concreto se analice concienzudamente indicadores propios del tipo objetivo,
como son el estatus del ciudadano en una sociedad determinada (elementos referentes al
sujeto) los roles del ciudadano en sociedad— rol general y especial— mediante el cual se
puede advertir la defraudacion de expectativas sociales (elementos referentes a la
conducta) y los criterios de atribucién propios de la imputacion objetiva, que nos advierten
la creacion de riesgos relevantes o irrelevantes en el curso causal del hecho punible tanto
de la conducta como del resultado (elementos concomitantes), en ese sentido el tipo
objetivo deja ser una mera expresion causal de atribucién convirtiéndose en un indicador
de atribucién que exige analisis valorativo de diversos factores de atribucion (p. 870).
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Asimismo, el académico desarrolla la normativizacion del aspecto subjetivo del tipo penal.
La dimensién subjetiva del tipo no debe basarse en los estandares internos psiquicos del agente
delictivo, ya que estos son inciertos e indefinidos cuando son evaluados por el juez. En el contexto
de los delitos dolosos, para determinar si el autor era consciente del caracter prohibido de su
accion, es esencial especificar si las competencias de conocimiento exigidas al autor, ya sea por su
rol general como ciudadano o por roles especiales, pueden ser razonablemente demandadas,
teniendo en cuenta sus circunstancias personales (Arismendiz, 2018).

Entonces, se pretende un sistema juridico penal que abandone conceptos excesivamente
abstractos, exigencias logico-formales desmedidas y restricciones ontoldgicas descontextualizadas.
La meta es desarrollar un pensamiento sistematico mas complejo y refinado, enfocado en la
resolucién justa de los casos, abordando problemas especificos y tomando decisiones basadas en
los hechos presentes (Diez, 2022, p. 31).

La normativizacion de todos los tipos penales es crucial, especialmente en los casos de
corrupcién de funcionarios. Los verbos como "dar", "recibir" y "solicitar" son dnticos, lo que
significa que estan vinculados con la naturaleza del ser y los movimientos corporales. De manera
similar, los conceptos de medio corruptor como el donativo, la promesa, cualquier otra ventaja y
beneficio indebido se describen principalmente desde una perspectiva ontoldgico-natural, es decir,
estan redactadas bajo un plano natural que refleja la realidad de las interacciones humanas.

Como se evidencia, en los delitos de corrupcién de funcionarios tanto los verbos como los
medios corruptores estan redactados bajo un enfoque éntico-natural. Esto permite la inclusion de
conceptos como la moral, las buenas costumbres y el buen nombre. Sin embargo, estos conceptos
son superficiales y exagerados, y deben eliminarse para evitar interpretaciones subjetivas y
abusivas.

Existen diversos pronunciamientos que plantean un constructo moral de los delitos de
corrupcién de funcionarios. Un ejemplo, la Corte Suprema de Justicia de la Republica (2015), puesto
que en el Acuerdo Plenario N.° 3-2015/ClJ-116, fundamento juridico catorce, se establece que el
bien juridico tutelado respecto al delito de trafico de influencias, en el caso de las influencias
simuladas, es el prestigio y buen nombre de la administracion publica.

Desde nuestra perspectiva, considerar el buen nombre de las instituciones del Estado como
objeto de proteccidén resulta una anomalia en términos de la cientificidad del Derecho. Tedricos
como Hans Kelsen conceptualizaron el Derecho como una técnica social de un orden coactivo,
distinguiéndolo de otras érdenes sociales como la moral o la religion (Tord, 2013). Esta separacion
es fundamental para mantener la objetividad en el sistema de justicia penal. En ese sentido,
constructos morales como el mencionado, resultan ser asistematicos y anacrénicos.
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Este enfoque nos remite a una época en la que prevalecia una sociedad conservadora,
donde las instituciones estaban sometidas a ideas moralistas. Un ejemplo de ello es el CP (1863),
en el cual, mediante el delito de adulterio’, se protegia el honor y el buen nombre del vardn
ofendido, evidenciando un sesgo prejuicioso y subjetivo.

Las construcciones moralistas en el Derecho Penal resultan perjudiciales, dado que facilitan
interpretaciones subjetivas y abusivas, no solo en relacion con los delitos de corrupcion de
funcionarios, sino también con respecto a todos los tipos penales en general. En consecuencia, la
normativizacién se presenta como una medida indispensable para prevenir tales abusos. De esta
manera se contribuird a limitar las interpretaciones subjetivas y fortalecera la objetividad en la
aplicacion de la ley.

4. Delatoma de postura

Volviendo a la pregunta supra, consideramos que la interpretacién de la Corte Suprema en
la Apelacién N.° 7-2023, que considera a los medios corruptores como intangibles, comete un grave
error, pues se estaria considerando a los anhelos, sentimientos, deseos o incluso las emociones
como medio corruptor, es decir, se puede considerar como medio corruptor a un escenario en el
que solo intervengan expresiones de deseos relacionados a un hecho espurio, lo cual resulta un
claro adelantamiento de la barrera punitiva (en especifico a la fase interna del iter criminis) que ya
de por si tienen la mayoria de los delitos contra la administracion publica, tales como el cohecho o
trafico de influencia, los cuales al ser de mera actividad, los actos preparatorios son punibles.

El adelantamiento de la barrera punitiva es reforzado por una toma de postura en la que
interviene el Derecho penal del enemigo, la Corte Suprema al considerar que, el elemento mas
importante del delito de trafico de influencias es el escenario espurio, en el que el traficante es
corrompido, desdefia la imprescindibilidad del medio corruptor, lo que trae como consecuencia
que, la mera posibilidad de influir en una decision judicial o administrativa, que podria afectar el
bien juridico, es insumo suficiente para configurar el tipo penal, ya que no es necesario considerar
como elemento configurador al medio corruptor.

De tal manera que, el considerar los medios corruptores como intangibles y la consecuencia
del adelantamiento de la barrera punitiva a la fase interna, nos conlleva a romper una regla esencial
del Derecho, tal como sefiala Cejudo (1917) en la regla N.° 434: “la ley ve los hechos, y no las
voluntades” (p. 108). Bajo nuestra dptica, la Corte Suprema ha redefinido de manera errénea y
peligrosa los medios corruptores, ya que estos son materiales y patrimoniales.

7 El CP (1863), en su articulo 264, prescribia: “La mujer que cometa adulterio sera castigada con reclusién en segundo grado. El
codelincuente sufrird confinamiento en el mismo grado”.
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No obstante, consideramos que existen supuestos en el que el medio corruptor puede
iniciar siendo intangible y no patrimonial, pero posteriormente adquirir caracter tangible y
patrimonial. Esta postura mixta abre la puerta a una interpretacién matizada vy realista, que
comprende la complejidad de los medios corruptores.

Finalmente, es preciso destacar que el andlisis de los medios corruptores debe alinearse
con la doctrina italiana, interpretandolos como una retribucion tangible y personal, nacida de un
interés material o patrimonial, y con un claro concepto de pertenencia. Esta perspectiva garantiza
que los actos corruptores impliquen un beneficio concreto y palpable, diferenciandolos claramente
de gestos amicales o morales que, aunque éticamente cuestionables, no deben ser objeto de
sancion sin la presencia de una ventaja material evidente.

Conclusiones

Asumir la naturaleza inmaterial de los medios corruptores adelanta indebidamente la
barrera punitiva, permitiendo sancionar actos que pertenecen aun a la fase interna del iter criminis.
Al incluir anhelos, deseos o simples comunicaciones amicales dentro de la categoria de medios
corruptores, se corre el riesgo de castigar situaciones cotidianas como delitos, lo que va en contra
de los principios basicos del derecho penal.

Los medios corruptores tienen naturaleza material o tangible. Admitir lo contrario conlleva
a catalogar a los sentimientos, anhelos y deseos como elementos configuradores del medio
corruptor, esta definicién conlleva a un abuso del sistema punitivo. Sin embargo, consideramos que
existen supuestos en los que el medio corruptor inicialmente podria nacer como algo intangible y
no patrimonial, pero adquirir posteriormente un caracter tangible y patrimonial.

Desde la éptica de la doctrina penal italiana, el medio corruptor cobra existencia solo
cuando estd unido a un concepto de pertenencia. Esto implica que el autor del acto corrupto debe
buscar la titularidad de un bien mueble o inmueble, estableciendo una relacidon directa con el
derecho de propiedad o algin derecho real. Es decir, los bienes corruptores deben ser tangibles y
susceptibles de apropiacion, lo que excluye categdricamente cualquier utilidad de caracter moral o
abstracto, como favores personales o préstamos sin animo de apropiacién.

Los medios corruptores son elementos relevantes en la configuracion de los delitos de
corrupcién de funcionarios, por cuanto su ausencia imposibilita la imputacién del delito. Es por ello
gue considerar que el delito de trafico de influencias puede prescindir del medio corruptor, como
lo da a entender la Corte Suprema, es inconcebible.

Consideramos que la normativizacién de los tipos penales es fundamental para garantizar
un sistema de justicia objetivo y evitar interpretaciones subjetivas basadas en connotaciones
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moralistas. Al normativizar los verbos y los medios corruptores, se logra una construccién objetiva
y universalmente aceptada de los delitos, lo que contribuye a un sistema penal mas justo y
eficiente.

La flexibilidad en la definicion de medios corruptores, aunque Util para adaptarse a nuevos
escenarios corruptivos, debe ser acompafada de criterios coherentes que eviten la arbitrariedad.
Es decir, se puede aceptar una versién especial de los medios corruptores como los favores sexuales
aun cuando no sean patrimoniales, pero es inconcebible aceptar medios corruptores inmateriales.
Solo asi se garantizara que la lucha contra la corrupcion no se vea obstaculizada por
interpretaciones inconsistentes.
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RESUMEN

El presente ensayo analiza la dinamica de lo técnico y lo politico en el ejercicio de la actividad de la Autoridad
Nacional del Servicio Civil- SERVIR ante la propuesta del Congreso de la Republica de proceder a la
derogatoria del Decreto Legislativo N.° 1023 que es el soporte estructural del organismo rector. Identifica
un primer momento de una organizacion donde campeaban ideas liberales sazonadas con un conformismo
social hasta llegar a 1950 donde se apuesta por un régimen estatutario generando, a su vez, el Consejo
Nacional del Servicio Civil para luego aparecer, en un segundo momento, el Instituto Nacional de
Administracion Publica enfocado en la racionalizacion de la administraciéon que en el fujimorato es
desmantelado con el propdsito de implementar las politicas de flexibilizacién laboral en el sector publicoy,
en un tercer momento dentro de un entorno VUCA, aparece la Autoridad que se enfrenta al COVID-19,
propicia el trabajo remoto abriendo espacio para el teletrabajo, asi como debe asumir los conflictos
generados por la Ley N.° 31131 asi como los problemas internos con el sindicato de la institucidn rectora, el
pedido de derogacién del Decreto Legislativo N.° 1602 y el barémetro de la percepcion ciudadana no
siempre propicio. Con el uso de las técnicas hermenéutica e historica, llega a la conclusion de que es
necesario que SERVIR asuma una posicién institucional basada en una administracion publica deliberativa
enfocada en conciliar posiciones con los diversos grupos de interés con los que debe relacionarse en
beneficio de los ciudadanos.

Palabras clave: Autoridad Nacional del Servicio Civil, VUCA, Discrecionalidad politica, Servicio civil, OCDE.
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ABSTRACT

This essay analyzes the dynamics of the technical and the political in the exercise of the activity of the
National Civil Service Authority - SERVIR before the proposal of the Congress of the Republic to proceed to
the repeal of Legislative Decree N.° 1023 that it is the structural support of the governing body. It identifies
a first moment of an organization where liberal ideas seasoned with social conformism prevailed until
reaching 1950 where it opted for a statutory regime, generating, in turn, the National Council of the Civil
Service and then appearing, in a second moment, the Institute National Public Administration focused on the
rationalization of the administration that in the fujimorato is dismantled with the purpose of implementing
labor flexibility policies in the public sector and, in a third moment within a VUCA environment, the Authority
appears that faces the COVID-19 promotes remote work, opening space for teleworking, as well as the
conflicts generated by Law N.° 31131, as well as the internal problems with the union of the governing
institution, the request for repeal of Legislative Decree N.° 1602 and the barometer of citizen perception is
not always favorable. With the use of hermeneutic and historical techniques, he concludes that it is necessary
for SERVIR to assume an institutional position based on a deliberative public administration focused on
reconciling positions with the various interest groups with which it must relate for the benefit of citizens.

Keywords: National Civil Service Authority, VUCA, Political discretion, Civil service, OECD.

Introduccion

El ejercicio de la cosa publica siempre plantea importantes retos, de cara al caracter servicial
de la autoridad publica atendiendo a que “se espera que el Estado responda, a través de buenas
practicas de gestién, a las demandas de los ciudadanos” (Soledispa-Rodriguez et al., 2020, p. 373)
En la administracién, como organizacidén racional, se buscan asumir las decisiones de mayor
idoneidad y que comprendan a un numero mayor de beneficiarios atendiendo al enfoque del
ciudadano como cliente de las prestaciones publicas; para alcanzar tan sano propdsito, debe
desarrollarse un necesario equilibrio entre los criterios politico y técnico al entenderse que ambos
operan, en linea uniforme (Montero, 2017, pp. 87—-88), al abrigo del interés publico.

Ahora bien, no todo es racionalidad ya que pueden entrometerse criterios que, mas alla de
la alta discrecionalidad politica enfocada en los quehaceres de los dérganos directivos de la
organizacién, no siempre son pensados para la comunidad y que, en consecuencia, se apartan de
la continuidad y despersonalizacién de las politicas publicas.

Se suma, con gran lamento, el temeroso retroceso en la toma de decisiones de parte de los
directivos en las administraciones publicas con la preocupacion de ser investigados por la larga
magquinaria estatal: procedimiento disciplinario, érgano de control interno, procesos penales,
procesos civiles de caracter indemnizatorio, etc. Sobre esto Ultimo, se precisa por parte de la
literatura cientifica:
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Durante los ultimos afios se ha producido, en algunas administraciones publicas, un cierto
proceso de «infantilizacién» de los directivos que se manifiestan en su renuncia a tomar sus
propias decisiones y a elevar sus incertidumbres a sus superiores que atesoran todo el
poder pero que carecen de la capacidad para decidir con tiempo y conocimiento sobre los
aspectos mas variados, estos politicos de alto nivel se configuran en «cuellos de botella»
institucionales (Tomas Biendicho, 2014, p. 27)

En buena cuenta, la posicion minoritaria de diversos grupos de interés puede ser un fuerte
aliciente para tejer espacios en donde lo politico hace su ingreso para responder a intereses que
no siempre son los lindantes con el interés publico teniendo en consideracion que, de acuerdo a
Lahera (2004), “la politica puede ser analizada como la busqueda de establecer o de bloquear
politicas publicas sobre determinados temas, o de influir en ellas” (p. 5).

Un espacio donde, cada cierto tiempo en el pais, hay una fuerte tension entre lo técnico y
lo politico es el referido a las cuestiones de personal sin que haya consenso en buscar férmulas
empaticas que beneficien a los ciudadanos quienes son los destinatarios que los servicios prestados
por el Estado a través de sus diversos niveles gubernamentales.

La historia de ese péndulo oscilante tiene un visible itinerario histérico: como es conocido,
una vez alcanzada nuestra independencia, nuestro pais en cuanto al tema de personal al servicio
de la administracion ha tenido un primer recorrido de practicas consuetudinarias en la organizacion
administrativa bajo la idea de mando y obediencia que es heredado del precedente modelo

organizacional virreinal.

M3s tarde, para 1950 se desarrollaria un régimen juridico de personal sobre un enfoque de
Derecho administrativo aupando, para cuanto nos interesa, al Consejo Nacional del Servicio Civil
como intento de érgano rector; dicho enfoque estatutario repetiria el Ejecutivo en 1984 siempre
bajo el mismo modelo administrativo. En dicho decurso, el Estado apostaria por recoger una
organizacién administrativa de caracter centralizado cuyas atribuciones se enfocarian en constituir
en un érgano rector ad hoc: el Instituto Nacional de Administracion Publica, al simil de su homdlogo
espafol.

Dicho érgano fue posteriormente desmantelado bajo el facil y simplista alegato de su
carencia de funcionalidad en el gobierno del «ciudadano Fujimori» casi al mismo tiempo que se
traian abajo las leyes laborales de proteccion del trabajador y se desmantelaban los sindicatos con
el argumento de esconder elementos subversivos lo que, en cuanto a esto Ultimo, siendo cierto o
no, no constituia justificacién para tal proceder pues una rapida y coordinacién accién de
inteligencia policial los hubiera identificado y retirado asi como apagado todo potencial brote
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subversivo, merced a su mandato constitucional de preservacién del orden publico interno. No esta
demas sefialar aqui que, este conjunto de acciones sistematizadas desde el Estado mismo,
buscaban cambiar el sentido de la opinidn publica dado que, es bastante conocido, los dictadores
distraen a los ciudadanos con enemigos ficticios que, a su vez, les sirven de justificacién para
encumbrarse en el poder y asegurar la exigencia de su necesidad como los favores que nos
prodigan los dioses a costa del (caro) mantenimiento de nuestra fe.

Afos mas tarde, ya en plena democracia, se abre el espacio para la aparicién de otro nuevo
organo rector que es la Autoridad Nacional del Servicio Civil (SERVIR), institucién comprometida
con el servicio civil y las personas que lo componen.

Por supuesto, la aparicion de un dérgano como este Ultimo despierta preocupacion en
quienes obtienen rédito del desorden no solo en la regulacion juridica aplicable sino en la propia
gestién de personas.

No resultan casuales, por supuesto, los ataques que, desde diversos frentes, ha recibido la
institucion; obviamente, en ellos, se evidencia la desesperacidon de quienes desean mantener un
estado de cosas desordenado y ausente de liderazgo en un sector estatal que clama atenciones
como orden en el ejercicio de la adecuada rectoria estatal de personal.

Hoy, en pleno siglo XXI, cuando se entiende que las organizaciones deben mantenerse bajo
un espacio de altos criterios técnicos y una adecuada gestion de personas, aparece una ausencia
de sintonia entre lo técnico y lo politico que pone en riesgo el papel institucional de SERVIR en un
entorno laboral cambiante VUCA (Blanco Silva, 2022; Cao & Blutman, 2023) que, antes bien,
deberia orientarse a garantizar predictibilidad en el espacio de los funcionarios, directivos y
personal administrativo de las entidades publicas teniendo en consideracién que la politica publica
se constituye, de acuerdo a Aguilar Astorga (2020) en “un proceso relacional que involucra actores
diversos con igual asimetria en las decisiones y en el ejercicio del poder” (p. 33).

De este modo, en el presente estudio se analizard empiricamente, bajo una investigacion
cualitativa, de nivel descriptivo y con disefio hermenéutico e histérico, los riesgos que afronta
SERVIR en un entorno laboral cambiante VUCA ante la ausencia de sintonia entre lo técnico y lo
politico en el mantenimiento de la continuidad, en el tiempo, de dicho érgano rector de cara a la
mejora institucional de las cuestiones de personal en el pais motivando el desarrollo del presente
estudio.

Para abordar adecuadamente la problematica, es esencial familiarizarse con los conceptos
claves relacionados a la mineria, asi como comprender la relevancia de esta en el Perd. Ademas,
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resulta fundamental entender el origen y la evolucién de la formalizacion en la pequefia mineria y
la mineria artesanal, aspectos que se detallardn a continuacion.

1. Losvaivenes de los regimenes de personal y la ausencia de un drgano rector

Mas alld del romanticismo del grito libertario del 28 de julio de 1821 y de la consecutiva
serie de convulsos momentos de militarizacion de la politica nacional, lo cierto es que el pais se
presenta sociolégicamente como una multiplicidad de personas con pensamientos y sentires
propios no necesariamente conectados con los de otros en una carencia de empatia donde
queremos todo, pero nada a la vez. Basadre (1992) lo diria con mayor elegancia en el uso de la
escritura y la pluma: “el Perd sigue siendo una serie de compartimientos estancos, de estratos
superpuestos o coincidentes, con solucion de continuidad” (p. 12). Dicha concepcién del mundo
impacta en cdmo la administracion naciente, si cabe utilizar la expresién en el sentido técnico en
que ella se representa, ha visto la luz. Corresponde aqui indicar que, en los inicios de la republica,
se considerd comodo echar mano de las viejas instituciones virreinales sin que haya propdsito de
renovacion; era mejor seguir moviendo el parchado abanico virreinal que desmontar, de plano, el
edificio absolutista como si lo hicieron los galos en 1789 tomando solo lo necesario de ella: en el
escenario republicano nacional, se consideraria estar mejor a la sombra de lo existente que padecer
a la intemperie, aunque el arbol de la vieja organizacién a la usanza espafiola ya no diera frutos. El
elemento socioldgico es harto interesante para quienes-los criollos- alaban la Revolucién francesa
tanto como la americana pero que, en su propia tierra, juzgaban adecuado no cambiar nada para
que todo marchase bien:

La experiencia peruana después de la Independencia nos presenta la pugna por construir
una nacion en torno al Estado, y la enorme tara que representod (y representa) la herencia
virreinal en la busqueda de dicho propdsito. Segun Carl Herbold (1974), el legado
administrativo del virreinato en la naciente republica peruana tuvo las siguientes
caracteristicas: 1) centralismo; 2) formalismo legal; 3) estatismo; 4) dualismo peruano
(existencia del «Peru real» y el «Perl legal»); 5) parasitismo fiscal, y 6) acomodo
permanente entre lo tradicional y lo nuevo.

Estas caracteristicas dificultaron el transito hacia un estado moderno-el ideal republicano-
y retrasaron la constitucion de la profesionalizacién del servicio publico, la descentralizacién
de los servicios publicos y la optimizacion de la recaudacion de impuestos. Ademas, la lenta
implementacién de las ideas liberales no significé una ruptura con el pasado ni una apuesta
por la modernizacion del pais. Como sefiala Fernando de Trazegnies (1979), en el siglo XIX
se produce una «modernizacién tradicionalista», que consiste en la: «recepcién de un cierto
numero de elementos capitalistas, ligada a una profunda resistencia a todo cambio en la
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estratificacion social»; es decir, «se quiere devenir capitalista, es decir moderno, pero al
mismo tiempo se quiere conservar las jerarquias tradicionales» (p. 30). El aspecto formal
del Estado (legal y administrativo) era nominalmente moderno, pero carecia de las
caracteristicas propias de la modernidad, y se convirtio, asi, en una prolongacién del sistema
virreinal basado en privilegios, practicas clientelares y una vision patrimonialista del Estado
(Saravia Salazar, 2020, p. 144)

La administracién publica peruana a pesar de las diversas, aunque escasas regulaciones
emitidas al efecto, continud funcionando instintivamente bajos los cdanones virreinales bajo una
linea de obediencia y mando fuertemente estructurada sin posibilidad de que el sujeto que realiza
funciones para el adolescente Estado peruano (Chang Rodriguez, 1960) tuviera alguna posibilidad
de exponer su faz creativa con un Estado preocupado en como soportar, con diligencia, los pagos
de su personal atendiendo a que “en las primeras décadas se disponian de técnicas de captacion
de recursos que eran una herencia de los mecanismos coloniales” (Tantalean Arbult, 1983, p. 63)
sobre la base del tributo pagado por los indigenas, como anterior sostén del virreinato espafiol en
el Peru (Escobedo Mansilla, 1978), hasta la eliminacidon explicita que realizé el presidente Castilla
Marquesado. Por supuesto, el contexto pasivo de quien desarrollaba dicha actividad estaba
alimentado del continuo juego de poder entre militares y civiles y en el exceso de virilidad que
todavia mantenian los militares que antes sirvieron a Espafa, luego a San Martin y posteriormente
a Bolivar viendo al Estado peruano como un botin del cual aprovecharse, de facto, como
indemnizacion por los servicios prestados reclamando, cada uno de ellos, su pedazo de patria como
lo hicieron (aunque la comparacion devenga en vulgar) los generales de Alejandro a su deceso
llegando un momento en donde nuestros dirigentes, a la par de provocar su propio provecho, se
agenciaban el de la patria (Tantalean Arbuld, 1983, p. 59) conllevando a que se sostenga, en
palabras de Cosamaldn et al. (2021), que “la crisis de los primeros afios republicanos y la escasez
de fondos fueron un obstaculo para alcanzar el minimo de estabilidad necesaria para la existencia
de una burocracia estatal” (p. 21).

2.  El Consejo Nacional del Servicio Civil como intento de érgano rector

Al abrigo del modelo estatutario francés y bajo un gobierno militar, muchos afios mas tarde,
aparece la preocupacion del Estado en regular un régimen, bajo el Decreto Ley N.° 11377, Estatuto
y Escalafon del Servicio Civil (Junta Militar de Gobierno, 1950) que regulara la actividad del personal
estatal bajo un modelo de carrera administrativa (Rey Navarro & Morales Carrion, 2022, p. 118)
sobre la base de una economia industrial sostenida que, al desarrollarse bajo abundancia de la
exportacion generada por el contexto de la Il Guerra Mundial (Bouillén Buendia, 1992; Figueroa,
1982; Gonzales de Olarte, 2015), daba pie a los apetitos dinerarios en el Estado.
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De los considerandos de la regulacion juridica analizada se advierte la preocupacién del
Estado nacional en ofrecer garantias en torno a la estabilidad del personal (Rastrollo Suarez, 2021,
p.213)

El legislador siempre es cuidadoso en las palabras que usa, en el contexto en que estas se
recogen y en la duracion proyectada que ellas deben generar en la realidad. De cara a lo que se
viene analizando, esto conlleva a entender de que, si existia dicha preocupacion, lo mas visible era
que lo politico imperaba sobre lo técnico por lo que, para mantener a raya los pareceres
discrecionales de la politica, era requerido robustecer las atribuciones regladas y limitar, con gran
firmeza, las discrecionales. No hay mayor ensefianza que la que nos brinda el propio legislador en
las siguientes expresiones:

(...) constituye doctrina en la politica que se ha trazado la Junta Militar de Gobierno,
dignificar y moralizar la labor de los servidores civiles del Estado, apartandola
definitivamente de toda influencia extrafia a su abnegada misién. (Junta Militar de
Gobierno, Decreto Ley N.° 11377, Estatuto y Escalafon del Servicio Civil, considerando,
1950)

Una rapida lectura de dicho parrafo nos sirve de radiografia para entender que las cosas no
iban bien en el Estado peruano en cuanto al tema de personal. De este modo, para asegurar la
proyeccidn de una carrera administrativa segura y firme en el tiempo, se recogia las figuras de los
empleados dotados de estabilidad al abrigo de un régimen de carrera publica en el entendido de
que constituian el soporte de la administracion, los empleados a contrata sujetos a labores
transitorias para funciones técnicas o profesionales que serian un contrapeso respecto de los
estables, los empleados adscritos sirviendo de soporte a las funciones de alta direccion bajo un
esquema de confianza, técnico o politico y finalmente el personal de servicio interno a quienes,
dado su amplio nimero, debia preceder plaza presupuestada como técnica de garantia para limitar
su multiplicacion, con la posibilidad de engrosar la lista del personal de carrera administrativa.
Sobre lo sefialado, la literatura cientifica precisa lo siguiente:

En nuestro pais, la carrera administrativa fue prevista por primera vez en el afio 1950
mediante el Decreto Ley N.° 11377, Decreto Ley del Estatuto y Escalafon del Servicio Civil,
norma que consagrd garantias homogéneas al personal que prestaba servicios en la
Administracion Publica en cuanto al ascenso en los nueve niveles establecidos y estabilidad
laboral (Luyo Rodriguez, 2019, p. 174)
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Mas alla, el legislador prohibia abiertamente los puestos publicos honorificos (Junta Militar
de Gobierno, articulo 15°, 1950) llegando a entenderse que estos ya preexistian a la dacion de la
ley ya que no se prohibe lo que no existe o lo que no ha acontecido.

En cuanto al Consejo Nacional del Servicio Civil se le entiende, ademas de otras
competencias, como un guardian de la novisima regulacion legal (Junta Militar de Gobierno,
articulo 97° inciso b], 1950) llegando a entenderse que se trata de un érgano colegiado, con
capacidad para sesionar mensualmente, en este propdsito de mantener la aplicacion de la novisima
ley procediendo, por otra parte, a robustecer su posicion institucional al hacer inapelables sus
decisiones en sede administrativa (Junta Militar de Gobierno, articulo 103°, 1950) de modo tal que,
con ello, se cerraba el camino administrativo.

3. El Instituto Nacional de Administracion Publica

Afos después, el Estado asume que el crecimiento poblacional provocado por la movilidad
urbana, el crecimiento de las urbes y la migracion del campo a la ciudad reclama dotar de mas y
mejores servicios a las personas.

Obviamente, esto pasa por realizar mejores prestaciones conllevando a la necesidad de que
el personal a su cargo deba realizarlas adecuadamente. Aparece, en virtud al Decreto Legislativo
N.° 111, el Instituto Nacional de Administracién Publica (INAP) enfocado, entre otros aspectos, en
«racionalizar la administracion publica» (Presidencia de la Republica, articulo 1°, 1981) lo que, una
vez mas, lleva a entender que el orden no era la palabra que definia, hasta ese momento, el
funcionamiento de la administracion pues cabe sostener, una vez mas, que el legislador elige usar
determinadas expresiones en virtud a un contexto que las precede sea para reafirmarlo, para
reformarlo o para suprimirlo total o parcialmente de acuerdo a las politicas publicas de cada época.
En consecuencia, el crecimiento exponencial de las prestaciones estatales trae consigo el
crecimiento de la logistica para tal propdsito y con esto el de las reparticiones publicas aumentando
los riesgos de la intromision de lo politico en lo técnico. Por supuesto, tal crecimiento lleva también
a tenerse que pensar en una institucion central que, con caracter directriz, brinde las pautas
necesarias para ordenar la buena marcha del personal al servicio de la administracion:

En diciembre de 1973 se cred el Instituto Nacional de la Administracién Publica (INAP) como
entidad rectora del proceso de Reforma de la Administracion Publica, la misma que inicid
sus funciones sobre la base de la Oficina Nacional de Racionalizacion de Personal (ONRAP)
y la Oficina Nacional de Administracién de Personal (ONAP) instituciones que se crearon
expresamente para implementar el proceso de Reforma, ademas de la Escuela Superior de
Administracion Publica (ESAP) como ente rector de la capacitacion de funcionarios vy
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servidores del Sector Publico. En 1995 en marco de la reforma del Estado por Ley N.° 26507
se dispone su desactivacion vy liquidacion, nombrandose una Comisidon de Disolucién y
Transferencia, la cual cumplid con el proceso de transferencia del acervo documentario a la
PCM. (Ramos Anampa, 2015, p. 37)

Lo notable es que aqui aparece la mencidn a los conceptos de racionalizacién, desarrollo
integral, aseguramiento de unidad vy eficiencia de los procesos de abastecimiento de bienes y
servicios (Presidencia de la Republica, articulo 1°, 1981) que se constituyen en importantes
referentes para la buena marcha institucional de las organizaciones administrativas.

Destaca aqui la identificacion de la figura del sistema (Presidencia de la Republica, articulo
1°, 1981) permitiendo evidenciar el sélido compromiso politico en hacer objetivo el desarrollo de
la administracion como organizacion; a lo antes referido se suma que, en igual medida, se le
atribuye la direccion de los sistemas nacionales de racionalizacién, de personal y de
abastecimientos lo que permite evidenciar la expresividad de su calidad de d6rgano rector en
materia de personas al servicio del Estado precisando que la Direccidon Nacional de Personal, dentro
de un marco de division de competencias, se enfocaba en «crear y desarrollar las condiciones
necesarias para lograr el mejor desempefio de la funcién publica» (Presidencia de la Republica,
articulo 8°, 1981) siendo ademas robustecidas de otras atribuciones.

4. La Autoridad Nacional del Servicio Civil: su papel institucional en un entorno VUCA

El desmantelamiento de un pais reclama posicionar a un sujeto que se auto sostiene como
lider y salvador creando, de manera artificiosa, un contexto de insostenibilidad donde sea éste el
que termine dando la cura milagrosa que lo sane todo: la panacea y el que la administra. Pues bien,
teniendo como contexto el torpe gobierno de Garcia Pérez que se cerraba con un indice
inflacionario como el que se habia producido en la guerra contra Chile, una crisis interna, una tibia
respuesta gubernamental contra la subversidn y una reputacion econdémica como pais por los
suelos, se empiezan a realizar un conjunto de cambios sincronizados. Por supuesto, el calor popular,
el descontento frente a la crisis econémica, la amenaza y accion dafiosa de grupos subversivos en
el campo y el desprestigio como pais se convierten en insumos para utilizar la invocacién a una
«reforma» como sustento del desmembramiento estatal.

De entre muchas, cuyo analisis escapa al presente ensayo, destaca el ataque contra el INAP
como organismo de rectoria en materia de personal.

La fuerza politica se valid del sobredimensionamiento que habria adquirido el rector y su
poca conexién con las administraciones publicas sobre las cuales ejercia influencia:
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Se liquidd el Instituto Nacional de Administracion Publica- INAP argumentando que habia
devenido en un organismo burocratico debido al énfasis que ponia en desarrollar la
regulacion de los denominados sistemas administrativos (de presupuesto, personal,
abastecimiento, etc.) y en exigir someter a su previa aprobacion los instrumentos de gestion
internos (Reglamento y Manual de Organizacién y Funciones, Cuadros de Asignacion de
Personal, Presupuesto Analitico de Personal, etc.) de todas las entidades de la
Administracion Publica. Algunas de sus funciones fueron transferidas a la Presidencia del
Consejo de Ministros en el entendido que siendo una instancia supraministerial podia
administrarlas con independencia de los demads sectores, otras fueron distribuidas a cada
una de las entidades administrativas (la aprobacién de sus instrumentos de gestion interno)
y las restantes fueron simplemente eliminadas. En particular la funcién de capacitacidon de
los funcionarios publicos que estaba a cargo de la denominada Escuela Superior de
Administracion Publica dependiente del INAP fue también en la practica suprimida,
guedando la formacién de funcionarios librada a las politicas en la materia de cada entidad
(Dands Ordoiiez, 2003, pp. 255—-256)

El gobierno del «ciudadano Fujimori» se centra en quitar mérito a una institucién técnica,
de caracter rector, al constituirse en un obstaculo a sus insanos propdsitos.

Con un Parlamento complice, el Ejecutivo juzga como parte de sus politicas la desaparicidon
de esta institucion (Congreso Constituyente Democratico, Ley N.° 26507, 1995) dado que su
regulacion constituia un serio obstaculo a sus fines contrarios al interés publico. Del texto de la ley,
no se observa disimulo en la accién directa que se asume no llegando, en consecuencia, a ocultarse
los intereses del fujimorato en ir desmembrando al Estado peruano para ofrecerlo, al naciente
mercado, a precio de chatarra.

De alli, levantando las trabas de aquel 6rgano rector, el Gobierno dictaria diversas medidas
para que lo politico predomine sobre lo técnico.

Destaca el caso de los famosos ceses irregulares que permitian, ante criterios legislativos
harto confusos, que cada administracién decidiera la suerte de su personal (Cortdzar Velarde, 2002,
pp. 8-10) cual si se tratase de feudos bajo un abierto enfoque discrecional con nada disimulada
arbitrariedad publica. A la par, la dacion de la ley laboral sustantiva para el denominado sector
privado serviria de tubo de ensayo para su aplicacion al sector publico a efectos de generar una
competicién de facto con relacion al personal estatal sujeto a lo estatutario al abrigo de que “la
creacion de islas de eficiencia dentro de ciertos sectores clave puede servir también como
contrapeso crucial para lograr las metas de desarrollo” (Ramio, 2008, p. 271) De manera
pragmatica, su aplicacion empezd en las nuevas administraciones conocidas como dorganos
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reguladores frente a prestadores de servicios publicos en los que, con anterioridad, la titularidad o
el mayor accionariado lo tenia el Estado peruano. El experimento funciond un buen tiempo en
tanto los ingresos del personal sujeto al régimen privado estaban por encima de quienes se
encontraban vinculados al régimen estatutario. Como las reglas del mercado no tienen cabida en
lo publico, el salario real no pudo soportar las variaciones econémicas en tanto la promesa de los
ingresos econdmicos privados era mas apetecible, llevando a que el personal migre, como
tergiversacién del modelo practico asumido por el Gobierno, a las empresas sobre las cuales
recaian las competencias de los entes reguladores abriendo espacio para las «puertas giratorias»
conllevando, muchos afios mas tarde, a la emisidon de la Ley N.° 31564, Ley de prevencion y
mitigacion del conflicto de intereses en el acceso y salida de personal del servicio publico (Congreso
de la Republica, 2022) y su posterior reglamentacion a través del Decreto Supremo N.° 082-2023-
PCM, Decreto Supremo que aprueba el Reglamento de la Ley N.° 31564, Ley de prevencion y
mitigacién del conflicto de intereses en el acceso y salida de personal del servicio publico
(Presidencia de la Republica, 2023) entendiendo que esto ocurre al producirse el transito “de
algunas personas por altos cargos en el sector publico y privado en diversos momentos de sus
trayectorias laborales” (Castellani, 2018, p. 50)

La desactivacion de los sindicatos fue también parte de las medidas gubernamentales para
que el poder politico pueda ejecutar una politica de liberalizacién del modelo laboral enfocado,
hasta ese momento, en la proteccién del trabajador; ayudd, en gran medida, la vinculacion con
algunos elementos subversivos que pretendian utilizar a los trabajadores como justificacién del
descontento y el miedo que provocaba la invocada presencia subversiva en las ciudades de la costa
del pais.

Lo cierto es que, mas allad de todos estos datos de la realidad, tales eventos determinaron
que el pais no sostuviera un norte organizacional en cuanto a la direccién de personas en el pais:

La evidencia ha demostrado que no se puede desvincular a la reforma del contexto en que
se desarrolla, y, sobre todo, cédmo la estructura normativa presupone un conjunto de
percepciones sobre los valores que rigen en una sociedad. Es por ello que, desde el disefio
de las reformas, se concibe una implementacion con un peso marcado en controles ex ante
y desincentivos como sanciones, multas, puntos de control y prevalidacion, etc.

Al concebir a un servidor publico como una persona oportunista y egoista, se elimina la
posibilidad de crear estructuras normativas que fomenten la orientacién de resultados y la
creacion de valor. Bajo este clima que penaliza la creatividad y prioriza el cumplimiento de
protocolos, se restringen las oportunidades para innovar en las entidades. Este factor se
revela con mas fuerza en la reforma de presupuestos por resultados y la que impulsa las
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asociaciones publico-privadas. En ambos casos, la normativa estipula las directrices para su
implementacién, pero las regulaciones se basan en lo que el funcionario o el servidor
publico no puede o esta prohibido de hacer (Ugarte et al., 2021, p. 14)

Aflos mas tarde, se abre paso a un nuevo retorno de una administracién rectora en materia
de personal en el pais con una proyeccion transversal orientada a generar la uniformidad del marco
juridico y operativo de las personas al servicio del Estado la que nace en un mundo de cambios
continuos, no siempre sostenidos en el tiempo, con insercion de nuevas técnicas como el big data,
las amenazas de connotacién nuclear por parte de Rusia hacia los EE. UU., el uso de nanobots en
la medicina, la aparicion del bitcoin y otras monedas privadas que rivalizan con las competencias
estatales de validar dinerariamente los intercambios comerciales, el uso de tecnologia de
reconocimiento facial, la obtencidon de la ciudadania saudi a un robot, las tensiones comerciales
entre EE. UU. y China, la inteligencia artificial, las guerras a través de drones con significativa
reduccién de bajas militares humanas, etc. La elevacidon de dicha necesidad surge como correlato
de la obligacion del Estado peruano como parte de los compromisos vinculados a la suscripcién de
tratados comerciales:

La reforma del servicio civil constituye un tema esencial para el proceso de modernizacion
del Estado, especialmente, en el marco del Acuerdo de Promocién Comercial Peru- Estados
Unidos, ya que la competitividad de los sectores productivos y de los servicios se ha visto
afectada por las deficiencias del aparato administrativo del Estado. En la medida que éste
se modernice, menores barreras burocraticas existiran. Siendo el recurso humano el
elemento esencial de los servicios del Estado, resulta clave la creacion de un organismo
publico especializado y con un alto grado de autonomia, como ente rector del Sistema
Administrativo de Gestion de Recursos Humanos, que lidere el proceso (Presidencia de la
Republica, Decreto Legislativo N.° 1023, 2008)

Como se advierte, no se traté de una iniciativa propia y espontanea de la nacién peruana,
sino que nace producto de un compromiso institucional de caracter comercial intergubernamental
enfocado en dotar de institucionalidad al pais a efectos de asegurar las inversiones extranjeras sin
cuya generacién quizas, hasta la fecha, se podria haber seguido careciendo de dicho ente rector. La
dacién de tal calidad-la de la rectoria- lleva consigo la de constituirse en un sistema que, desde el
gobierno nacional, comanda la buena marcha de las administraciones publicas en cuanto concierne
a su personal bajo la idea de un servicio civil dotando, consecuentemente, a dicha organizacién de
un entero criterio técnico a efectos de que sea este quien regule lo concerniente a los diversos
aspectos del sistema que, si bien ejerce sus atribuciones en sentido vertical, deja espacio para la
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descentralizacién del mismo a través de las oficinas de recursos humanos de cada organizacion
juridico-pubilica.

Es en este contexto en que vuelve a tomar forma (una vez mas) la preocupacion
institucional por contar con reglas claras, con cardcter de generalidad, respecto de un grueso grupo
humano, que son los que hacen posible la generacion de servicios estatales a la ciudadania, sin
poca cohesidn dado los diversos regimenes juridicos de personal y los derechos, deberes,
obligaciones y beneficios que le son accesorios (OCDE, 2016) mas aun si se toma en consideracion
que el 25 de enero de 2022 nuestro pais recibe, de manera formal, la invitacidon para el proceso de
adhesion e ingreso a la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) lo cual
es un dato relevante al enfocarse en el crecimiento econdmico del pais, la gobernanza publica, la
lucha anticorrupcion y la necesidad de transparentar las decisiones estatales, el propio tema
pendular del capital y la productividad, asi como el medio ambiente. Con el tiempo, en casi diez
afios de existencia, el organismo rector peruano se ha abocado a campear a escenarios cambiantes
en un entorno VUCA donde siendo todo volatil, asi como incierto ademads de complejo y ambiguo,
de ello no escapa la administracion:

i El de la pandemia con la COVID-19 (Cortés Abad, 2020; Covarrubias Moreno, 2020) que, a
nivel de gestién de personas en el Estado, obligd-literalmente- a realizar el trabajo remoto
rompiendo el escenario milenario de la presencialidad en las organizaciones generando que
SERVIR delinee importantes parametros reglamentarios para hacer efectiva esta «nueva»
expresion en la prestacion de servicios en las administraciones publicas.

ii.  Ese mismo entorno cambiante propulso, para el caso de nuestra nacion, el teletrabajo con
una inicial oposicion de cada organizacién juridico-publica regida bajo una linea de
presencialidad; en este aspecto, la entidad rectoral ha robustecido su proyeccion a través
de su actividad reglamentaria y la emisién de informes técnicos al respecto llegando a
proyectarse dicha técnica de laboralidad a ser usada parcialmente a trabajadores distintos
del comun tales los servidores de confianza, los directivos publicos e incluso respecto de los
propios funcionarios publicos en cuanto a que dichos puestos publicos “deben haber sido
calificados previamente por la entidad como puestos teletrabajables” (Informe Técnico N.°
001228-2023-SERVIR-GPGSC, 3.2., 2023).

iii.  Enigual medida, siempre dentro de un entorno VUCA, el rector debe ajustarse a la base de
una administracion publica deliberativa que deja su posicidn pasiva para interactuar con
diversos grupos de interés; en esta parte, SERVIR no ha sabido salir de su espacio
puramente técnico para matizarlo, precisamente, con la accion politica procediendo
timidamente en su interaccidon con la politica cuando pudo tener un acercamiento con los
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sindicatos, centrales sindicales o confederaciones siendo esto saludable a la apertura de
propuestas de beneficio de la institucion, las organizaciones laborales colectivos y los
ciudadanos beneficiarios de las diarias prestaciones de las instituciones publicas.

iv.  Del mismo modo, la expresién palpable del espacio VUCA, se exterioriza a través de las
tensiones entre el legislador, la opinién publica, los grupos de interés y los Tribunales en
materia de servicio civil: tal es el caso de la emblematica Ley N.” 31131 (Congreso de la
Republica, 2021) que regulaba la incorporacion del personal estatal bajo contratacion
administrativa de servicios al tipo de régimen estatutario o laboral de cada entidad dentro
de un enfoque de aplicacién progresiva rivalizando, en los hechos, con la regulacién de
transito al servicio civil que aparecia lenta en su avance.

Esto motivé al cuestionamiento de su constitucionalidad derribando el edificio legal
guedando solo en pie, a través del veredicto del Tribunal Constitucional, la proteccién del
trabajador publico CAS en cuanto a la legitimidad de su salida de la administracién a lo que
ha respondido el organismo rector con la division entre CAS indeterminados y aquellos
determinados que, a su turno, se desdoblan en quienes prestan labores por necesidad
transitoria, los que prestan servicios bajo suplencia o en el ejercicio de puestos publicos
basados en la confiabilidad.

v. Las tensiones entre la Presidencia del organismo rector y su sindicato ante el
incumplimiento del convenio colectivo 2022-2023 alcanzado entre la administracién y el
sindicato de trabajadores en el que se cuestionaba el cumplimiento o no del producto
negocial-el convenio colectivo- ante la presencia de clausulas convencionales cuya vigencia
continuaba en el tiempo pese al vencimiento de dicho producto con el potencial anuncio
de una huelga del 06 de marzo de 2023.

vi.  Elpedido de derogacion del Decreto Legislativo N.° 1602 (Presidencia de la Republica, 2023)
que curiosamente, aunque se enfoca en la necesidad de evaluar anualmente a los directivos
publicos respecto de su contratacion trianual, genera en los grupos de intereses como
sindicatos y centrales sindicales la preocupacién de la idoneidad de los evaluadores, aunque
dicha técnica no sea de aplicacién al comun de los trabajadores publicos.

Este dato de la realidad permite evidenciar que la sola mencién a la evaluacion ya es un
indicador de una alerta en el mercado laboral de los servidores publicos siendo este un
factor que no se ha analizado al promocionar dicha institucion ante la opinidn publica y
mayormente ante los grupos de interés ligados al personal al servicio de la administracién;
precisamente, se encuentra en el aire la aprobacion del dictamen referido al proyecto de
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ley N.° 7172/2023-CR por parte de la Comisién de Trabajo y Seguridad Social del Parlamento
nacional.

La percepcion ciudadana que ve en SERVIR a una organizacién enorme sin ninguna utilidad
practica lo que responde, en gran medida, al imaginario popular de la ineficiencia del
aparato publico que, en el razonamiento comun, se extiende generalizada al rector lo que
es apoyado por la literatura cientifica en cuanto a la propia percepcién de los procesos de
transito en donde se identifica, ademas de otros factores, «la falta de estrategias
comunicacionales sobre las preocupaciones de mejoras salariales, estabilidad laboral,
evaluaciones de desempefio y capacidad laboral» (Alva Mendoza et al.,, 2018, p. 104)
debiendo generarse tranquilidad en un espacio, como el laboral, donde ante la coexistencia
de diversos regimenes de personal no hay certeza de estabilidad lo que, en gran medida,
impacta en el desempefio y que, en igual medida, plantea importantes retos de
productividad en quienes reducen su rendimiento cuando pasan de un entorno incierto
laboral a otro de mayor seguridad como los locadores que ven desnaturalizados sus
contratos civiles, los CAS que pasan a indeterminados, los «contratados permanentes» una
vez que alcanzan el aflo o los tres (3) afios previstos en las leyes generales de carrera
administrativa.

Curiosamente, esto contrasta en el entorno VUCA con la beneficiosa percepcion de los
propios servidores y directivos publicos que ven en el Tribunal del Servicio Civil a un érgano
administrativo de alta especializacion, con reducida posibilidad de que sus decisiones
devengan en arbitrarias y garante de un adecuado procedimiento disciplinario luego de
superar el planteamiento del recurso de apelacion contra las sanciones de suspension y
destitucién de personal.

El propio debate en torno a la derogacion de la Ley N.° 30057 (Congreso de la Republica,
2014) pasando, en la propuesta que sustenta su derogatoria, por un periodo de transito en
el que un érgano colegiado sefialado por el Congreso determine lo pertinente al destino del
personal al servicio de la administracién, conforme a las previsiones de los proyectos de ley
N.° 7107/2023-CR, N.° 7156/2023-CR y N.° 7267/2023-CR que se encuentran en la
Comisién y Seguridad Social del Parlamento nacional.

Es de advertirse que el organismo rector se enfrenta a importantes retos que no solo tienen

un volatil contexto politico (una nacién con seis mandatarios sucesivos sin concluir los cinco afios

de ejercicio gubernamental: Kuczynski, Vizcarra, Merino, Sagasti, Castillo y Baluarte) y socioldgico

(el miedo visceral a las evaluaciones de personal heredado de la dictadura fujimorista, la

polarizacién entre lo sindical y lo técnico, la ausencia de plataformas de acercamiento entre los
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trabajadores y el Estado empleador) a nivel nacional sino también global lo que contrasta con los
esfuerzos de los Estados hermanos de integrar al Perd, en el marco del Programa Pais, dentro de
los paises adscritos al OCDE lo cual es un mérito frente a nuestros hermanos sudamericanos.

5. é¢Debemos desmantelar a la Autoridad Nacional del Servicio Civil?

A'lo largo de la historia del pais, constantemente las instituciones se encuentran sujetas a
una calificacién experimental cual si se trataran de tubos de ensayos que se pueden usar y desechar
a placer del gobierno de turno. Asi, en cuanto a la planificacion de recursos humanos en los inicios
del presente siglo, se sostenia lo siguiente:

La planificacion se limita a la gestién presupuestaria, que presenta deficiencias. La
evolucién de las plantas de personal responde de manera reactiva a pedidos de altas
autoridades, nuevos mandatos legales, o restricciones presupuestarias. Coexisten el
régimen publico (DL 276, 1984) y el régimen privado (DL 728, 1991) para algunas
organizaciones por autorizaciones en las leyes de presupuesto. Las normas de austeridad
exigen que las modificaciones de planta se den a través de leyes o decretos de urgencia, y
esta rigidez es compensada a través de contrataciones de «servicios no personales» sin un
marco legal que las respalde, abarcando el 40% del personal. Sistemas de informacion
dispersos, proyecto SIGA-SIAF para integrarlos, y reciente censo de funcionarios (ley
presupuesta 2003) (lacoviello Mercedes, 2005, p. 5)

Si se observa con detenimiento, esta larga tradicion andmala constituye un espacio para
separar no lo politico de lo técnico (como acontece en el modelo burocratico) sino para entender
que, entre ambos, opera una necesaria relacion sinalagmatica tanto como, por la regularidad de la
institucionalidad democratica, para establecer los limites de lo politico en lo técnico:

Una gestion efectiva y eficiente del servicio civil es la base para la buena gobernanza. La
nueva ley del servicio civil del Perd buscar restructurar de manera significativa la gestion
de aproximadamente 600 000 servidores publicos en 2 500 instituciones publicas en todo
el pais en los tres niveles de gobierno. El impacto potencial de estas reformas es
significativo, dado el alcance de los temas que la reforma busca solucionar. El Estudio
recomienda que el Perd se asegure de que esta reforma reciba el apoyo adecuado a nivel
politico, incluyendo el apoyo del gobierno entrante; que la PCM y el MEF colaboren en
una estructura de gobernanza para implementar adecuadamente la reforma. Asimismo,
se debe asegurar su implementacion efectiva en el tiempo y el monitoreo de sus
resultados a nivel sub nacional (OCDE, 2018, pp. 18-19)
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De cara a SERVIR corresponde indicar que diversos frentes se han ocupado de ella: desde
los grupos de interés que ven con preocupacién su adscripcidon a la Presidencia del Consejo de
ministros (PCM) dada su vinculaciéon directa con el Ejecutivo nacional pasando por los que abogan
por su insercion en el Ministerio de Trabajo y Promociéon del Empleo (MTPE) a quienes, por otra
parte, la ven como una organizacién de excesivo tecnicismo encontrandose de cara a importantes
colectivos como los trabajadores, los sindicatos, las centrales sindicales, entre otros, con los que ha
evitado contacto polarizando las expectativas entre ambos actores. _

Procedamos a analizar, sin cardcter exhaustivo, los aspectos positivos que SERVIR ha
desarrollado a lo largo de su vida institucional como justificacion de sus cometidos
organizacionales:

i Un dato relevante es entender que SERVIR se ha centrado, de manera exitosa, en cerrar
brechas de conocimiento en cuanto a capacitacion de personal independientemente del
tipo de régimen de personal usando la plataforma MOOC dirigidas a nativos digitales e
inmigrantes digitales, dentro de la gestion de la capacitacion, generando expectativas
positivas en el personal a lo largo del pais atendiendo a que, hasta antes de ese momento,
las capacitaciones eran entendidas como «una actividad relegada» (lacoviello Mercedes,
2005, p. 20) dado que se decidian en base a criterios personales extra técnicos como el
compafierismo, la adscripcién al partido politico del gobierno de turno, etc., para acceder
a ellas.

Al centralizarse la capacitacién y luego devolverla a sus destinatarios y no a los empleadores
de estos ultimos, reduce la discrecionalidad en su utilizacién garantizando, por otra, el
acceso a ella llevando a que, en un entorno VUCA, los servidores gocen del beneficio de ser
capacitados sin afectar su productividad o la conciliacion de su vida laboral, familiar y
personal.

ii.  Siempre dentro de la capacitacion, la descentralizacion de la misma es una medida 6ptima
que ha generado un impacto positivo ya que, al ampliarse el ambito geografico de su
difusién, ha reducido la posibilidad de que el personal beneficiario asuma el costo de la
misma generando nuevos conocimientos y reforzando aquellos ya existentes; esto, sin
perjuicio de las capacitaciones internas a través del Plan de Desarrollo de Personas- PDP
que pese a variar de administracion a administracion, deben seguir los criterios reglados
del organismo rector.

iii.  El reconocimiento del trabajo remoto, a través de una frondosa actividad reglamentaria,
como revolucién frente al modelo laboral clasico del sedentarismo sobre el contexto de la
COVID-19 y la posterior apuesta con el teletrabajo y su proyeccién a una generacién de
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nomadas digitales en el sector publico atendiendo a que «el recurso humano es
probablemente el principal elemento de cualquier organizacién; sobre todo en el Estado»
(Martinez, 2022, p. 2) motivando, incluso, el uso de esta herramienta enfocada en la
conciliacién de la vida laboral con la personal y familiar en |la atencién de personas a cargo
de cada servidor estatal.

iv.  El empoderamiento del jefe de recursos humanos o el que hiciere sus veces, en su calidad
de nivel descentralizado del sistema de recursos humanos, frente a la experiencia
precedente en donde dicho drgano se encontraba fuertemente atada al titular de turno
quien, de manera visible o soterrada, era quien dictaba las lineas de accién de este érgano
administrativo utilizando su poder para premiar o castigar, segun conviniere.

v.  Encuanto ala adscripcién de diversas entidades estatales al régimen del servicio civil como
parte del transito a un régimen juridico general (lacoviello Mercedes, 2015, p. 12), su
avance fue menor en los primeros afios de existencia de la administracién rectora dado el
rigorismo de los requisitos previstos, plazos demasiado latos (Neves Mujica et al., 2013, p.
46) y la instintiva reaccion de diversos grupos de interés al abrigo de experiencias negativas
previas a nivel institucional; no obstante, a la fecha, su rango de aplicacion es mayor hoy al
haberse flexibilizado los requerimientos para tal propdsito.

vi.  La creacion del portal Talento Peru, enfocado en la obligatoria publicidad de ofertas de
trabajo, asi como de practicas en el Estado peruano donde SERVIR centraliza la
administracion de dicho aplicativo (Informe Técnico N.° 001273-2021-Servir-GPGSC, 2.7,
2021), sin perjuicio de otros canales de difusiéon reduciendo la generacién de concursos
publicos encubiertos sancionando con nulidad (Informe Técnico N.° 0357-2023-SERVIR-
GPGSC, 2.5., 2023) cualquier proceder arbitrario.

En este aspecto, el incumplimiento de los plazos para la publicidad esta generando sendas
investigaciones a nivel de control interno como el Informe de orientacion de oficio N.* 030-
2023-0ClI/0827-SO0 (Direccién Regional de Salud de Tumbes, 2023) lo que es un
importante dato que evidencia el celo en la publicidad de las ofertas publicas de empleo.

vii.  Larealizacion de programas inductivos con un enfoque de mayor especificidad al enfocarse
en los directivos publicos destacando, de entre otros, el Programa de induccién para
directivos publicos (PIDP) con el apoyo de la Cooperacién Canadiense mediante el Proyecto
MODSERYV iniciado el 2024.
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La emision de opiniones técnicas en materia de direccién de personas, en el marco de su
rectoria, reduciendo la disonancia de interpretaciones susceptibles de variacién no solo
entre sectores sino entre administraciones y los mismos organos de la administracion.

Desde dicho enfoque, al delinear las pautas del hacer publico, deja poco espacio hacia
interpretaciones caprichosas o inconstitucionales, con grave perjuicio de la cosa publica
generando una respetada deferencia hacia el organismo rector.

La generacién de un drgano de tutela cuasi jurisdiccional, dependiente del Ejecutivo, que
recae en el Tribunal del Servicio Civil que tiene su antecedente histérico en la ideacion del
Concejo Regional del Servicio Civil y del Tribunal del Servicio Civil que, en el marco del
régimen juridico estatutario de 1984, no llegarian a funcionar.

El Tribunal cuenta con competencias orientadas, entre otros aspectos, a resolver
controversias individuales en materia de acceso al servicio civil, la evaluacién y progresién
en la carrera, el régimen disciplinario y la terminacion de la relacién de trabajo y el pago de
retribuciones aunque una regulacion posterior (Congreso de la Republica, Ley N.° 29951,
2012) le restara esta Ultima competencia que la venia ejerciendo eficientemente dejando
subsistente las demas; al efecto, este érgano resolutor alimenta su eficiencia con medios
digitales tales como el Sistema de Gestion de Expedientes (SGE), el Sistema de Casilla
Electrénica (SICE), el Subsistema de Casilla Electrdnica Bidireccional (SICE Bidireccional), el
Sistema de Gestion Documental (SGD) y el Subsistema de Expediente de Libre Acceso
(EDLA) para una mejor administracion.

Veamos algunos de los inconvenientes que ha afrontado SERVIR vy la respuesta de dicha

institucion frente al estado de cosas que se ha ido presentando:

El cuerpo de gerentes publicos enfocado en que pasarian “de ser sélo técnicos a verdaderos
estrategas en la gestion publica” (Ramos Anampa, 2015, p. 14) como parte de la primera
experiencia de entrada del rector en las instituciones publicas, no fue el mas exitoso dado
que dicho personal gozaba de mayores ingresos econdmicos respecto al de la institucién en
la que iban a prestar servicios generando, desde el principio, una carencia de sintonia al
interior de cada administracién.

Ademas, dichos directivos se distanciaban de la entidad a la que iban asignados al entender
gue venian de parte de la institucién rectora no mostrando, salvo excepciones, ningin
proposito de integrarse a la organizacion llegando a provocar tensiones, visibles o
disimuladas segun fuere el caso, en cuanto a las relaciones con el personal.
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ii.  Se ha descuidado coincidir con los grupos de interés, en especial con los sindicatos, en los
beneficios del transito al servicio civil como parte de la mejora institucional de cada
organizacién administrativa; en este orden de ideas, no resulta conveniente que, a los ojos
de la opinidon publica, dicha adscripcion carezca de concertacidon dado que aun permanecen
frescas las negativas experiencias de las evaluaciones de personal y de los ceses individuales
y colectivos irregulares, producto del fujimorato.

iii.  Obra un tibio acercamiento de SERVIR a la academia a efectos de generar impacto en el
publico sobre las bondades y beneficios tangibles del modelo del servicio civil; una gran
expectativa ha llegado con la realizacion del Congreso Anual del Servicio Civil, realizado del
28 al 30 de junio de 2024, a nivel presencial y virtual superando, en cuanto a esto ultimo,
mas de mil personas conectadas al evento.

iv.  Elejercicio de la actividad supervisora del organismo rector (Autoridad Nacional del Servicio
Civil, Resolucion de Presidencia Ejecutiva N. ° 000078-2020-SERVIR/PE Lima, 2020)
pareceria haber concluido en la regulacion juridica expedida al efecto sin tenerse mayores
noticias de manera posterior atendiendo a que, en la realidad, no ha ido escoltado de la
necesaria difusion para reducir los cuestionamientos a convocatorias a concursos publicos
amafiados en sectores sensibles como el de la educacién vy la salud.

v.  Se ha descuidado el comunicar, hacia el publico, los avances de su actividad de manera
sostenida en el tiempo llegando a evidenciarse que es abundante la incidencia sobre los
nativos digitales-a través de aplicativos tales como Facebook, Instagram, Twitter, Tik Tok,
entre otros- mas no sobre quienes no lo son (los inmigrantes digitales) cuyo contacto con
la tecnologia es minimo en tanto que, respecto de ellos, de manera correlativa, el acceso a
medios informativos cldsicos es evidente; en este aspecto, se aprecia un fuerte divorcio
entre el actuar técnico y la publicidad de su actuar a efectos de que la experiencia de la
opinion publica sea beneficiosa a esta organizacidn rectora.

El conjunto de situaciones en pro y en contra, tal como han sido analizadas de nuestra parte,
no constituyen factor determinante de suficiencia para echar por la borda el esfuerzo de
institucionalizacién de la direccion de personas en el Estado peruano a través de una organizacion
con rectoria para tal propdsito siendo necesaria un mayor interaccién de SERVIR con la politica para
deshacerse de la percepcion ciudadana de administracion burocratica, que fragmenta lo politico
de lo técnico (Ubasart-Gonzélez, 2018, p. 43) con el cual incorrectamente se le asocia en el colectivo
publico. Cabe aqui indicar que, a nivel organizacional, la medicién de los cambios no es un
fendmeno inmediato sino secuencial en el tiempo y que, de otra parte, la identificacion de los
resultados debe verse escoltado con acciones de retroalimentacion tangibles que vayan destinadas
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a superar aquellos rubros que necesitan un espacio de mejora dentro de una administracion
deliberativa (Brugué, 2009); en este aspecto, se sugiere que los politicos se tomen el tiempo
necesario para la concertacion de posiciones entre los diversos grupos de interés y el propio rector
a efectos de encontrarse férmulas de conveniencia mutua que sepan aquilatar los requerimientos
de los trabajadores como colectivo con el interés publico, innato a la rectoria, para beneficio de
todos los ciudadanos sobre la base de que “por medio del deliberar juntos y del actuar en comun
pueden los ciudadanos aprender la importancia del interés por lo publico y el respeto a los
derechos de los otros” (Cortés Rodas, 2012, pp. 28—29)

Conclusiones

El ejercicio de competencias técnicas de la administracion dificilmente nunca de ser
objetivo de lo politico ya que toda organizacion requiere delinearse previos comandos para la
ejecucion de sus acciones que funcionen, como puntos reflejos, frente a su diario hacer no dejando
de caer, en dicha aproximacion, las organizaciones juridico-publicas que ejercen rectoria en los
sistemas de su competencia.

En este aspecto, se reclama una adecuada sinergia entre ambos de accién dado que la
finalidad ultima es la atencién al ciudadano quien termina siendo olvidado en esta situacion tensa.

Para el caso de la Autoridad Nacional del Servicio Civil, es constante la potencial divergencia
entre lo técnico y politico dado que se aboca a ejercer rectoria sobre un verdadero ejército de
personal civil que son quienes prestan servicios a la administracion publica quienes, a su turno,
también tienen acceso al espacio congresal del pais teniendo la capacidad de recrear la realidad en
materia de personal. Cabe indicar que, un agil movimiento de ajedrez, SERVIR debe abrirse a
espacios de concertacion entre lo laboral y lo sindical reduciendo la (real o creada) polarizacion que
se genera en el descuido de tomarle el pulso a la ciudadania y a quienes van a recibir los efectos
de las decisiones a ser tomadas: los trabajadores. Nadie niega el caracter técnico de sus
competencias y lo mucho que se ha avanzado en materia de servicio civil mas aun cuando se ha
abocado a hacer frente a la pandemia del COVID-19 que ha sido, hasta donde se conoce, el mejor
muestrario del entorno VUCA en el pais.

Sin embargo, como ha sido dicho, es imperativo que haya un mayor énfasis en la publicidad
de sus acciones siendo necesario diferenciar en su proyeccion a los inmigrantes digitales que son
el grueso grupo que carga el infeliz recuerdo de la ineficiencia estatal de los nativos digitales que
se mueven, con mayor facilidad, en el contexto VUCA.
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RESUMEN

En el Pery, las universidades y centros de investigacion han asumido que los procesos de investigacion se
desarrollan bajo una condicién estandar y que pueden ser planificados y ejecutados de forma aleatoria y sin
una proyeccion que impligue un contexto progresivo en el tiempo. En consecuencia, no se pueden proyectar
objetivos concretos y tangibles que incidan en beneficio de la sociedad. En el ambito juridico, el desarrollo,
registro y publicacion de investigaciones pareceria que no tiene un propdsito en el largo plazo y ello se
acredita con un registro de menos de cien investigadores en el RENACYT. Ante este panorama el objetivo del
documento es demostrar la escasa importancia a la regulacién, trabajo institucional académico y evaluacién
de resultados que se le asigna a las investigaciones juridicas en el pais.

Palabras clave: Investigacién juridica, Investigadores RENACYT, Publicaciones, Revistas Scopus, Productos
de investigacion.

ABSTRACT

In Peru, universities and research centres have assumed that research processes are carried out under
standard conditions and can be planned and executed randomly, without a projection involving a progressive
context over time. As a result, it is impossible to set concrete and tangible objectives that benefit society. In
the legal field, the development, registration, and publication of research seem to lack a long-term purpose,
as evidenced by the record of fewer than one hundred researchers in RENACYT. Given this scenario, the
document's objective is to demonstrate the limited importance given to regulation, academic institutional
work, and the evaluation of results in legal research in the country.

Keywords: Legal research, RENACYT researchers, Publications, Scopus journals, Research outputs.
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Introduccion

Con el cambio del reglamento del RENACYT el registro de investigadores vinculados al
ambito juridico pasd de tener 41 abogados registrados (DINA, 2024a) a un total de 1718
investigadores (DINA, 2024b). El registro grafico es el siguiente:

Imagen 1

Numero de investigadores calificados en el registro RENACYT con reglamento 2018

Nota. DINA (2024a)

Imagen 2

Numero de investigadores calificados en el registro RENACYT con reglamento 2021.

Nota. DINA (2024b)
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Una referencia positiva que no es muy grato en el ambito juridico, donde sélo se han
registrado en el registro RENACYT un aproximado de cien abogados (DINA, 2024c), conforme
hemos detallado en un trabajo previo (Bermudez-Tapia, 2024, p.24).

Imagen 3

Numero de investigadores calificados en el registro RENACYT en la sub drea OCDE de Derecho.

Nota. DINA (2024c)

Una referencia complicada de evaluar si se toma en cuenta que en el pais existen abogados
con grados académicos y con un registro de publicaciones significativos, como:

a) Domingo Garcia Belaunde (Concytec, 2024a)
b) César Landa Arroyo (Concytec, 2024b).

Dos referencias que permiten detallar que abogados con una notoriedad internacional, con
publicaciones de libros editados y difundidos en el extranjero, con textos registrados en revistas
cientificas con indizacion en Elsevier-Scopus y con una alta referencia académica en el ambito
universitario no forman parte del Registro RENACYT. Un detalle que permite evaluar las razones por
las cuales algunos investigadores estan el registro y otros no, porque en esencia no se puede
analizar el trabajo individual sino la produccién académica a nivel de investigaciones.

Consecuentemente, la relacion de los abogados investigadores que ejercen docencia
universitaria no puede ser considerada como un elemento aleatorio, de autonomia sin registro o
parametro de control, seguimiento y complementacién en el ambito de sus universidades de origen
o de afiliacién académico-profesional institucional.
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En este punto, es importante detallar que las investigaciones juridicas pueden ser en varios
niveles, pero ello no implica una referencia de calidad o de cualidad por cuanto esto no ha sido
determinado bajo una referencia objetiva, con lo cual pareceria que el registro que detalla el
Renacyt podria ser un reflejo de una realidad que no es tan objetiva a primera vista.

Ante estas referencias es importante entonces determinar coémo es el proceso de
investigacién que se puede registrar en el pais con el animo de hacer una institucionalidad en el
ambito académico universitario, especialmente porque consideramos que el reglamento del
Concytec respecto del registro de investigadores tiene muchos elementos negativos en el ambito
de la profesién de los abogados que se ven obligados a registrarse y ejecutar actividades
académicas como si su actividad fuera equivalente a la que se ejecuta en otras areas cientificas o
académicas.

Materiales y métodos

Se plantea un estudio basado en un enfoque cualitativo, de disefio observacional de la
practica académica profesional en el dmbito juridico conforme el esquema de trabajo que
desarrollan los investigadores registrados en el RENACYT que tengan la profesidon de abogados. La
investigacidn es de tipo descriptivo, transversal y con un enfoque analitico donde se hace el estudio
de la produccién académica dedicada al ambito juridico.

Las variables en el presente estudio serian:

a) Respecto del objeto de estudio: se analizard la produccion académica que contabiliza
puntaje y creditaje (Caho Rodriguez & Rocha Gutiérrez, 2017), en el sistema RENACYT por
parte de abogados investigadores, con el propdsito de evaluar si esta actividad responde a
una linea de trabajo predeterminada por su universidad o si corresponde a una iniciativa
autonoma del académico.

b) Respecto del periodo de tiempo se analizara la produccién académica registrada en
Elsevier-Scopus en los Ultimos tres aflos que se registra en el sistema RENACYT respecto de
abogados investigadores.

c) Dado que la evaluaciéon se centra en la produccién académica, el ambito geografico del
estudio es a nivel nacional.

d) La casuistica evaluada en este punto esta centrada en la produccién académica publicada
en revistas bajo indizacion de (Elsevier-Scopus, 2024).

e) Enlaevaluacion del marco normativo nos basaremos en la legislacién que aplica el Concytec
respecto del Registro RENACYT.
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Se presenta el estudio en base a los resultados parciales del proyecto de investigacion
“Retos de la institucionalidad del Estado de Derecho en el Peru: Andlisis de la gobernabilidad, la
democracia y el fortalecimiento de DDHH en la atencion a emergencias sociales”, aprobado con
Resolucién de Vicerrectorado de Investigacion y Responsabilidad Social N2 024-2023-VRIRS-UPSJB
(Universidad Privada San Juan Bautista, 2023).

El objetivo del documento es demostrar la escasa importancia a la regulacion, trabajo
institucional académico y evaluacion de resultados que se le asigna a las investigaciones juridicas
en el pais, en las cuales no se evidencia un programa uniforme de produccidon académica ni
tampoco se registra el proceso progresivo y bajo cumplimiento de metas académicas que las
universidades han planteado, pese a tener una realidad social que podria requerir una mayor
investigacién en las principales areas de desarrollo juridico en lo académico.

1.  Elregistro RENACYT: {Qué se evalua?

El Registro Nacional Cientifico, Tecnoldgico y de Innovacidn Tecnoldgica de los profesionales
que ejecutan actividades de investigacion en el ambito académico y profesional, tanto en el pais
como en el extranjero, RENACYT en adelante (Estado peruano, 2024), permite evaluar el nivel de
relevancia de la produccién académica y profesional de un investigador y lo hace en ocho niveles,

desde el “investigador distinguido” al “investigador nivel VII”.

Como se ha detallado previamente, menos de cien investigadores tienen la profesion de
abogados, son investigadores registrados en RENACYT y muchos de ellos no tienen gran produccion
bibliografica en revistas indizadas en catdlogos que generan creditaje en Concytec.

Ante ello, consideramos que los elementos que actualmente son los elementos objetivos
no estan correctamente evaluados para todas las profesiones (Castafio Duque et al., 2014, p.46) y
con mayor énfasis para los colegas abogados que desarrollan investigaciones, conforme la siguiente
descripcion.

Imagen 4

Registro de elementos de evaluacion en Concytec-Renacyt

Nota. DINA (2024)
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Sin embargo, en este punto es conveniente detallar los defectos del sistema, si por ejemplo

lo comparados con el modelo colombiano (Vélez-Cuartas et al., 2014, p.56):

a) Respecto de la Experiencia laboral.

No hay una diferenciacion del nivel de la actividad profesional. No es lo mismo ser
“abogado que ejerce docencia universitaria” que la de ser “magistrado” que ejerce
docencia.

Eventualmente no existe ninguna diferencia sobre los “niveles” en la docencia ni
tampoco hay una condicién que valore la actividad académica de alta calidad, por
ejemplo, a nivel de docencia en el extranjero, que no tiene calificacion alguna.

El rango del docente es un valor insignificante. Profesores “principales” tienen el
mismo valor que un profesor contratado para el dictado de un solo curso.

Profesores con afios en la docencia que no registran ninguna publicacion o actividad
profesional significativa tienen el mismo puntaje que un docente que acaba de
iniciar sus labores en una universidad.

El ingreso a la docencia universitaria tampoco es considerado significativo. No es lo
mismo ser profesor nombrado en una universidad nacional que en una universidad
privada, como tampoco es lo mismo ser nombrado en una de las primeras
universidades del pais, conforme rankings mundiales que ser parte del grupo de
universidades que siempre tienen registros negativos de imagen académica y
profesional porque sus alumnos o profesores no desarrollan sus actividades con
ética o diligencia.

. No hay una férmula que permita evaluar y registrar la actividad profesional en el

ambito. Eventualmente un abogado litigante no podria desarrollarse en el ambito
académico porque el tiempo le seria escaso. Tampoco a un magistrado se le puede
exigir un nivel de docencia de alta especializacion porque los tiempos le son
limitados, conforme su propia Ley Organica.

b) Respecto de la formacion académica.

Egresar de una universidad que tiene bajos niveles de calidad y de registro
académico en el pais genera el mismo peso profesional y académico que egresar de
la Pontificia Universidad Catdlica del Perd o de la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos.
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Un defecto del sistema universitario que a nuestro criterio deberia considerar los
rankings universales y adicional un valor significativo que se “afiada” al egreso
universitario para que asi las universidades tengan como incentivo institucional el
mejorar sus niveles académicos y profesionales para asi evitar tener egresados con
un bajo récord personal.

ii. El punto precedente ademds se complementa con el contexto de los grados
académicos. El obtener un grado académico en el extranjero (i), en un programa de
posgrado en un idioma ajeno al castellano (ii) y con una tesis con una menciéon de
sobresaliente (iii), no puede tener el mismo peso en el creditaje que el egresar de
una universidad donde el fundador sea cuestionado por actos de pirateria y mala fe
académica en su licenciatura y en sus dos grados académicos de maestria y
doctorado.

iii. La segunda profesidn, las segundas especialidades tampoco cuentan.

iv. El registro de varios grados académicos tampoco es contabilizado porgue existe un
maximo de puntaje en el rubro.

Un criterio que es ineficaz y que podria mejorarse si se considera que a partir de los
iniciales grados sdélo se podrian registrar y acreditar los grados académicos
obtenidos en el extranjero.

Respecto de los idiomas, consideramos que este item es una referencia ambigua que no
registra ninguna condicion de calidad o de vinculacion con la actividad académica, salvo que
se vincule con la produccidn y registro de actividades en otro idioma. Pero esa condicién no
es |la detallada por el Concytec.

Respecto de las “lineas de investigacion” y “Proyectos (I+D+l)” consideramos que tampoco
permite una evaluacion de calidad del trabajo académico de un investigador, perdiéndose
la oportunidad de un registro mucho mas detallado y formalizado por parte de las
universidades.

En este punto, consideramos que deberian ser las universidades las Unicas entidades
autorizadas para “acreditar” a sus investigadores conforme sus producciones vy
publicaciones.

Respecto de la “Produccion tecnoldgica y/o industrial” consideramos que podria ser un
punto referencial, pero deberia estar vinculado al ambito de la especialidad del profesional.
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Téngase en cuenta que la “venta” de trabajos académicos en revistas internacionales ha
generado un espacio que aun no ha sido fiscalizado en el pais y el registro de “patentes” sin
ninguna vinculacién a la especialidad del profesional es también una referencia que no ha
sido evaluada en el Concytec.

Parece ildgica la referencia, pero en el instituto que “evaltia” la investigacion en el pais, el
escaso margen a la fiscalizacion de lo que se “investiga” y se “registra”, parece que fuera
contradictorio y esto implica una pésima evaluacién del método de registro de produccién
académica.

Respecto de la “Produccién cientifica”.
Los “libros” y las revistas cientificas con algun nivel de indizacién no son contabilizados.

Un defecto que en el caso de los “libros” deberia ser modificado porque esto tampoco
guarda relacion con la ley que promueve la difusién de libros en el pais y que incide en la
mejora de la calidad académica formativa.

Respecto de las “Distinciones y premios”, consideramos que esta referencia deberia ser
eliminada porque promueve lo social y no lo académico.

Como se podra observar, el registro RENACYT es muy “amplio” pero disperso e ineficaz y

permite que se registre “cantidad” y no “calidad” a primera impresion.

2.

El trabajo académico profesional de los abogados

Dado que la produccion académica es uno de los pocos elementos que son evaluables en

el ambito del Concytec respecto del registro RENACYT, es conveniente detallar que el punto de

referencia positivo es la publicacidn en revistas cientificas indizadas en el catdlogo Elsevier-Scopus.

Sin embargo, la publicacidn en estas revistas no es tarea sencilla para los investigadores que

son abogados y docentes universitarios y la mayoria de estas condiciones negativas pasan por estas

referencias:

a)

Los abogados peruanos suelen analizar la realidad social, politica y econdmica nacional,
consecuentemente los trabajos son muy “locales”.

Un detalle que en el ambito editorial de las revistas cientificas es significativo porque reduce
el impacto de lectura y de citabilidad de los trabajos académicos de sus autores. Por tanto,
las revistas cientificas suelen descartar estos trabajos porque no generan una visibilidad
amplia del investigador (i), del texto que podria ser publicado (ii) o del contenido tedrico
gue se expone (iii), porque ya existe una condicion que limita su alcance.
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Los investigadores juridicos suelen centrar su atencién en los efectos de una ley
recientemente promulgada (i) o en los alcances de una jurisprudencia (ii).

Condiciones que nuevamente condicionan el efecto ampliatorio que deberia tener un
producto académico publicable porque las editoriales requieren informacion dogmatica
gue pueda ser de interés en el dmbito comparado y regional (Carruteiro Lecca, 2014, p.
174).

Las investigaciones “locales” suelen abusar de las referencias bibliograficas de colegas con
los que se hace “citas cruzadas” y no se toma en cuenta el uso de bibliografia con doi o con
registro de identificacion de la revista que ha publicado un documento.

En este punto, las editoriales suelen enfatizar la importancia de la informacion empleada y
por tanto es necesario que un investigador pueda acreditar que la informacidon que ha
empleado sea registrada y localizada.

Un detalle que se evidencia en la publicacion de revistas juridicas locales donde las
editoriales admiten y aceptan que sus autores puedan publicar sin hacer mencién a fuentes
bibliograficas o que estas sdlo hagan mencidn a los “trabajos publicados” por el autor.

El defecto de no registrar las citas ademas de acreditar la pésima condicion de un
profesional en lo ético y en lo académico evidencia la escasa valoracién al trabajo de
investigacion que sustenta un producto publicable.

Las investigaciones que producen un documento que puede ser remitido a una evaluacion
para una eventual publicacién no suelen tener registro de la metodologia empleada (Soto
Bardales, 2013, p. 33).

Un detalle que permite detallar la escasa cultura en la formacion académica que se ejecuta
en las universidades peruanas que suelen confundir un “ensayo” con una “monografia” y
gue ambas pueden ser trabajos publicables como un “articulo”.

Los trabajos que podrian ser publicables en una revista cientifica a nivel juridico tienen una
complicacion adicional en lo cientifico: en el Perd sélo hay dos revistas cientificas con el
registro Scopus: Derecho PUCP e lus et Veritas, ambas en la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru.

De la evaluacién de estas revistas, los académicos nacionales tienen una baja participacion
porque el formato Scopus exige una vision de internacionalizacién, con lo cual pocos
abogados que investigan podrian publicar en estas dos revistas.
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Como se puede evidenciar, la publicacion en una revista cientifica a nivel Elsevier-Scopus no
es tan sencillo, pero permite detallar la calidad de la produccidn publicable porque esta ha tenido
que superar:

a) La evaluacién que al inicio ejecutd el editor de la revista, que admite o rechaza
automaticamente el documento.

b) La evaluaciéon de dos pares ciegos, quienes por regla general siempre condicionan el
contenido del documento a sus propias condiciones académicas, porque les es posible.

En este sentido, es posible visualizar publicaciones con un bajo nivel académico junto a
textos con un alto valor dogmatico o referencial y esto es porque los niveles de evaluacién
no se establecen por una referencia académica tan exigente porque se les permite a los
evaluadores tener un margen de discrecion.

c) El formato editorial o de edicién de la revista suele ser complicado de analizar para los
abogados peruanos especialmente porque los niveles de citabilidad no son muy aceptados
dado que no existe una cultura que promueva las citas o su registro en varios niveles o
formatos de citabilidad.

En forma complementaria, respecto de las evaluaciones a nivel de Tesis, consideramos que
este registro es sélo nominal y que no incide en la actividad de la investigacién porque las
universidades no llevan un registro de esta actividad.

No se suele tomar en cuenta el proceso de asesoria como si esta fuera una condicion
irrelevante o ajena al contexto de desarrollo de una tesis.

En varias universidades, sobre todo las mas informales, los directores de las facultades o de
unidades de posgrado registran muchas “asesorias” que no necesariamente corresponden a una
verdad material. El registro del asesor no implica necesariamente que este haya formado parte del
proceso que ha ejecutado el tesista y por eso las universidades deberian tener una mayor actividad
de regulacidon y reglamentacion en este punto porque se desnaturaliza la actividad de la asesoria.

3.  El trabajo académico de los investigadores juridicos: ées posible generar investigaciones
con una metodologia con “estudios longitudinales”?

Finalmente, en el ambito de la presente investigacion, es interesante tomar en cuenta el
“como se producen los trabajos académicos registrados” en un profesor-investigador en el Registro
RENACYT.
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Casi no se detalla la importancia de la metodologia (Sanchez Zorrilla, 2011, p. 317) y menos
de los estudios longitudinales que son ajenos al ambito juridico porque estos implican procesos y
procedimientos reglados en periodos de tiempo sumamente prolongados, como suelen ser los
estudios en medicina, en el ambito de la biologia o en el ambito socioldgico.

En este sentido, el analizar una realidad problematizadora haria inviable la ejecucién de un
estudio longitudinal (Witker, 2008, p. 944), porque los contextos sociales son mutables y no puede
registrarse una misma condicion en dos periodos de tiempo con una extension intermedia entre
ambas.

Esto por ejemplo se evidencia en el estudio de la vigencia del actual Codigo Civil de 1984,
donde muchos profesores siguen enfatizando en la importancia de su contenido y plantean la
critica a los que promueven una reforma integral de su contenido porque asumen que es suficiente
este marco normativo en nuestra sociedad.

No se toma en cuenta que los cambios que ha registrado la sociedad peruana en cuarenta
afios hacen inviable el actual Cadigo Civil y no hay mejor evidencia que el actual proceso de reforma
de esta norma por parte del Ministerio de Justicia que actualmente ya ha convocado a muchos
especialistas para que emitan un informe que permita una actualizacion o una reforma integral.

Lo detallado permite evaluar entonces que la investigacién juridica en el pais estd sujeta a
periodos breves de tiempo y a contextos identificables como problemas especiales, esporadicos o
temporalmente condicionados.

Conclusiones

El desarrollo de la investigacidn juridica en el pais es sumamente limitado y esto se acredita
en el escaso numero de profesionales registrados en el RENACYT como investigadores teniendo
como condicion referencial la de ser abogados.

A ello, el escaso margen de evaluacién de variables en la cuantificacién de actividades
académicas hace ineficaz al registro del RENACYT que no toma en cuenta muchos elementos que
no son valorados y se limita a un parametro de publicaciones en revistas cientificas Scopus a la cual
se le prefiere por su efecto de internacionalizacién pero que no puede ser limitativo especialmente
cuando no existen métodos para cuestionar otros niveles de produccién académica, por ejemplo
respecto de la publicacién de libros.
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