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PRESENTACION

a Revista SAPIENTIA IURIS presenta con satisfaccién su edicién co-

rrespondiente al Afio XIV, Numero 2 (marzo de 2026), reafirmando

su compromiso con la promocién de la investigacién juridica y la di-
fusién del conocimiento cientifico como pilares esenciales para el fortaleci-
miento del Estado Constitucional de Derecho.

El escenario juridico contempordneo exige respuestas cada vez mds ri-
gurosas frente a los desafios sociales, politicos y tecnoldgicos que enfrenta
nuestra sociedad. En este contexto, la labor académica del jurista adquiere
especial relevancia, pues no solo se limita a la interpretacién y aplicacién de
las normas, sino que se proyecta hacia la reflexién critica, la formulacién de
propuestas y la construccién de soluciones que contribuyan al perfecciona-
miento del sistema juridico.

La presente edicién retne valiosos aportes de magistrados, fiscales, do-
centes, investigadores y profesionales del Derecho, quienes abordan proble-
mdticas actuales desde diversas disciplinas juridicas. Los articulos incluidos
desarrollan temas vinculados con el Derecho Constitucional, el Derecho
Penal y Procesal Penal, el Derecho Administrativo, el Derecho Laboral, el
Derecho de Familia y los nuevos retos derivados de la incorporacién de la
inteligencia artificial en el dmbito educativo.

Ast, el lector encontrard investigaciones relacionadas con la priorizacién
del pago de sentencias judiciales y la discusién sobre su aplicabilidad a los
laudos arbitrales; el andlisis de la agravante por estado de ebriedad en el delito
de feminicidio; la utilizacién de medios tecnoldgicos en la prueba anticipada
dentro de los delitos de violacién sexual; el estudio del principio de solida-
ridad y su incidencia en el constitucionalismo social peruanos; la responsabi-
lidad civil en el dmbito familiar; el debate entre garantismo penal y derecho
penal del enemigo; la nulidad de oficio en el régimen laboral regulado por el
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Decreto Legislativo N.° 1057; los fundamentos juridicos para una reforma
constitucional que permita el control difuso administrativo; la importancia
de la cuestién de confianza como mecanismo de control politico; la facultad
del fiscal superior para ordenar acusacién directa bajo la cldusula “se proceda
segtin corresponda”; las perspectivas de implementacién de la inteligencia
artificial en la educacién superior peruana; y la incidencia de las medidas de
proteccién frente a la desproteccién familiar en la tutela efectiva del interés
superior del nifio.

Cada uno de estos trabajos constituye una expresién del esfuerzo inte-
lectual y del compromiso de sus autores con el desarrollo del pensamiento
juridico nacional. Las investigaciones aqui publicadas no solo enriquecen el
debate académico, sino que también ofrecen herramientas de andlisis utiles
para la préctica profesional y la formulacién de futuras reformas legislativas
e institucionales.

Desde su creacién, SAPIENTIA TURIS ha procurado consolidarse
como un espacio plural, abierto a las diversas corrientes del pensamiento
juridico y orientado a promover una cultura de investigacién seria, critica
y responsable. En esa linea, renovamos nuestro compromiso con la calidad
editorial, el respeto por la ética en la investigacién y la difusién del conoci-
miento juridico al servicio de la comunidad.

Agradecemos a todos los autores que han confiado en nuestra revista
como medio para la divulgacién de sus investigaciones, asi como a nuestros
lectores, quienes constituyen la razén de ser de este proyecto académico. Es-
peramos que los articulos que integran esta edicién contribuyan al andlisis,
la reflexién y la bisqueda permanente de soluciones frente a los desafios que
plantea el Derecho en nuestros tiempos.

Sean todos bienvenidos a esta nueva edicién de SAPIENTIA TURIS.

El Director
Revista SAPIENTIA [URIS
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LA PRIORIZACION DE SENTENCIAS JUDICIALES EN
EL PAGO DE OBLIGACIONES ESTATALES: CRITERIOS
NORMATIVOS, PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y
DEBATE SOBRE LA APLICABILIDAD DEL REGIMEN A
LOS LAUDOS ARBITRALES EN EL PERU

The prioritization of court rulings in the payment of state
obligations: normative criteria, administrative procedure and
debate on the applicability of the regime to arbitral awards in Peru

Huco ANDRES (GARMA SAAVEDRA*

RESUMEN

El articulo analiza el régimen peruano de priorizacién del pago de sen-
tencias judiciales a cargo del Estado, a partir de la Ley N.° 30137 y
de sus reformas posteriores, con especial atencién a las modificaciones
introducidas por las Leyes N.° 30841 y N.° 32493. El estudio parte del
vinculo problemdtico entre tutela jurisdiccional efectiva, sostenibilidad
presupuestaria y control gubernamental, y examina el procedimiento
administrativo mediante el cual las entidades publicas registran, clasi-
fican, priorizan y ejecutan dichas obligaciones. Asimismo, desarrolla la
naturaleza juridica del arbitraje en el ordenamiento peruano y examina
los efectos del laudo arbitral, destacando su obligatoriedad, definitividad
y fuerza equivalente a la cosa juzgada. Sobre esa base, el trabajo abor-
da la controversia relativa a si los laudos arbitrales deben incorporarse
al régimen de priorizacién previsto para sentencias judiciales. A partir
de una interpretacién literal, sistemdtica y teleolégica del articulo 3 del
reglamento, se concluye que el régimen vigente se limita a sentencias ju-

Abogado, y docente universitario. Miembro del Ilustre Colegio de Abogados de Lima,
maestro en Gerencia Publica y Docencia Universitaria. Posee una sélida trayectoria en
Gestién Publica y Derecho Administrativo, habiendo desempefiado cargos directivos y
de asesorfa especializada en los tres niveles de gobierno del Estado peruano.
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diciales y no comprende a los laudos arbitrales. Finalmente, se examinan
sus efectos en eficiencia del gasto, intereses, seguridad juridica y gestién
estatal.

PALABRAS CLAVE: Priorizacidn de sentencias judiciales, pago de obligaciones
estatales, tutela jurisdiccional efectiva, procedimiento administrativo, ejecu-

cidn de laudos arbitrales, arbitraje en contratacion piiblica, gestion presupues-
tal, control gubernamental.

ABSTRACT

This article analyzes the Peruvian legal framework governing the prio-
ritization of the payment of judicial judgments against the State, based
on Law No. 30137 and its subsequent amendments, with particular
attention to the modifications introduced by Laws No. 30841 and No.
32493. The study begins by examining the problematic relationship
between effective judicial protection, budgetary sustainability, and go-
vernmental control, and explores the administrative procedure through
which public entities register, classify, prioritize, and execute such
obligations. Likewise, it develops the legal nature of arbitration within
the Peruvian legal system and examines the effects of arbitral awards,
highlighting their binding nature, finality, and authority equivalent to
res judicata. On this basis, the paper addresses the controversy regarding
whether arbitral awards should be incorporated into the prioritization
regime established for judicial judgments. Through a literal, systematic,
and teleological interpretation of Article 3 of the regulations, it conclu-
des that the current regime is limited to judicial judgments and does not
encompass arbitral awards. Finally, the article examines its effects on
spending efficiency, interest accrual, legal certainty, and public adminis-
tration management.

KEYWORDS: Prioritization of judicial judgments, payment of state obliga-
tions, effective judicial protection, administrative procedure, enforcement of

arbitral awards, arbitration in public procurement, budget management,
governmental control.
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1. INTRODUCCION

La ejecucién de obligaciones estatales derivadas de decisiones firmes
constituye un asunto de especial interés para el Derecho publico, ya que
obliga a compatibilizar lo decidido por autoridad competente con las limi-
taciones presupuestarias y las exigencias propias de la gestién administrativa
(Congreso de la Republica del Perti, 2025). Esta situacién se presenta cuan-
do el Estado, en calidad de deudor, debe atender varias acreencias exigibles
con recursos limitados y bajo reglas estrictas de programacién y control del
gasto. En ese escenario, el régimen de priorizacién del pago de sentencias
judiciales, introducido por la Ley N.° 30137 y luego modificado, fue con-
cebido para ordenar el cumplimiento de esas obligaciones sin desatender la
sostenibilidad financiera estatal (Congreso de la Republica del Perd, 2017).

La cuestién adquiere mayor alcance si se considera que las obligaciones
del Estado no provienen solo de procesos judiciales. En la contratacién publi-
ca, el arbitraje se ha consolidado como un mecanismo habitual para resolver
controversias, generando laudos obligatorios cuyo cumplimiento también
repercute en la programacién presupuestal y en la imagen del Estado como
contratante (Born, 2014). A partir de ello surge una discusién persistente:
determinar si el régimen de priorizacién disefiado para sentencias judiciales
puede extenderse a las obligaciones reconocidas en laudos arbitrales o si estas
deben seguir un tratamiento diferenciado dentro de la administracién publi-
ca (Hayward, 2025).

La controversia posee relevancia juridica porque involucra instituciones
con reconocimiento constitucional y legal en el ordenamiento peruano. La
Constitucién reconoce la tutela jurisdiccional efectiva y también la autono-
mia del arbitraje, aunque no establece de manera expresa cémo deben articu-
larse cuando el obligado al pago es el propio Estado (Congreso de la Repu-
blica del Perd, 1993). A ello se afiade que la regulacién reciente del régimen
de priorizacién ha incorporado criterios de subpriorizacién vinculados con
situaciones de vulnerabilidad, reforzando su sentido distributivo y haciendo
mds compleja la situacién de quienes cuentan con un laudo arbitral favora-

ble frente a una entidad publica (Congreso de la Republica del Perd, 2025).

Sobre esa base, el articulo se propone analizar criticamente el régimen de
priorizacién del pago de sentencias judiciales en el Pert, su procedimiento
administrativo y la controversia interpretativa relativa a los laudos arbitra-
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les, identificando sus efectos sobre la coherencia normativa y la seguridad
juridica. Para ello, examina el marco normativo de la priorizacidn, el proce-
dimiento de registro, listado y ejecucién de pagos en las entidades publicas,
y la naturaleza juridica del laudo arbitral frente al sistema estatal de cumpli-
miento (Ministerio de Economfa y Finanzas, 2024). El estudio se desarrolla
desde un enfoque juridico-dogmadtico con apoyo en el andlisis institucional,
se limita al ordenamiento peruano vigente hasta 2025 y se concentra en la
etapa en la que una obligacién firme, judicial o arbitral, debe incorporarse a
los procedimientos administrativos de pago del Estado (Lépez Gonzales del

Valle, 2023).

2. ENFOQUE Y ESTRATEGIA METODOLOGICA

El estudio se desarrolla bajo una investigacién juridica cualitativa con
orientacién doctrinal critica, debido a que el problema analizado exige exa-
minar normas, principios y categorfas juridicas en su relacién reciproca, y no
solo exponer su contenido formal. Desde esta perspectiva, el trabajo se ubica
en el andlisis dogmdtico contempordneo, entendiendo el derecho como un
sistema de interpretacién en el que pueden surgir discrepancias cuando coin-
ciden reglas presupuestarias, garantias constitucionales y regimenes especia-
les como el arbitraje (Herndndez Marin, 2002). Esta opcién metodoldgica
permite estudiar de manera articulada el régimen de priorizacién del pago
de sentencias judiciales y la discusién sobre su eventual proyeccién hacia los
laudos arbitrales (Born, 2014).

Para el desarrollo del estudio se recurrid a tres técnicas complementarias:
andlisis normativo, andlisis jurisprudencial y andlisis casuistico. El andlisis
normativo permitié reconstruir la evolucién legislativa y reglamentaria del
régimen de priorizacién y su relacién con el marco arbitral; el andlisis juris-
prudencial se concentré en pronunciamientos del Tribunal Constitucional
vinculados con tutela jurisdiccional efectiva, cosa juzgada y arbitraje como
jurisdiccién especial; y el andlisis casuistico tomé como referencia un caso
institucional con suficiente trazabilidad documental para advertir cémo la
préctica administrativa enfrenta esta controversia (Tribunal Constitucional
del Perd, 2011). Las fuentes fueron seleccionadas por su pertinencia, ac-
tualidad y respaldo académico, priorizando normas vigentes, documentos
oficiales y publicaciones recientes. El estudio asume como limite la ausencia
de medicién empirica, pues opta por un examen interpretativo centrado en
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la coherencia del razonamiento juridico y en la relacién entre norma, juris-
prudencia y prdctica administrativa (Ministerio de Economfa y Finanzas,
2025).

3. MARCO NORMATIVO DEL REGIMEN DE PRIORIZACION DE
SENTENCIAS JUDICIALES EN EL PERU

3.1.Fundamento constitucional de la ejecucién de resoluciones y tutela
jurisdiccional efectiva

La ejecucién de las resoluciones judiciales ocupa una posicién esencial
dentro del orden constitucional peruano, porque forma parte del contenido
del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva reconocido en el articulo 139,
inciso 3, de la Constitucién Politica. Este derecho no se satisface tinicamente
con el acceso a un érgano jurisdiccional ni con la emisién de una decisién
motivada, sino que requiere que lo resuelto pueda cumplirse de manera real
y oportuna. Cuando la ejecucién no se produce, la funcién jurisdiccional
pierde eficacia préctica y la decisién judicial queda reducida a una declara-
cién sin efectos materiales (Monroy, 1996).

Bajo esa premisa, el Tribunal Constitucional ha sostenido que la ejecu-
cién de resoluciones firmes constituye una expresién inseparable de la tutela
jurisdiccional efectiva, debido a que asegura que el pronunciamiento del juez
no quede en el plano simbdlico o declarativo (Tribunal Constitucional del
Perti, 2004). Esta posicién también se vincula con el principio de separacién
de poderes, ya que el incumplimiento reiterado de decisiones judiciales por
parte de la administracién no solo afecta al acreedor, sino que debilita la
autoridad de la funcién jurisdiccional frente al poder publico.

Sin embargo, el cumplimiento de las resoluciones judiciales no se desa-
rrolla al margen de las condiciones materiales del Estado. En la prictica, la
ejecucién debe coexistir con exigencias vinculadas a la sostenibilidad fiscal
y a la programacién del gasto publico, sobre todo cuando existen multiples
obligaciones exigibles de manera simultdnea. Por ello, la discusién juridica
no gira en torno a la posibilidad de incumplir, lo que resulta incompatible
con la Constitucién, sino en torno a la forma en que el Estado organiza el
pago de esas obligaciones dentro de un marco que procure evitar decisiones
arbitrarias o desordenadas (Powell, 2025).
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3.2.Evolucién normativa del régimen: Ley 30137, Ley 30841 y Ley
32493

El régimen de priorizacién del pago de sentencias judiciales tiene como
punto de partida la Ley N.° 30137, promulgada en enero de 2014, en un
contexto en el que aumentaban las condenas judiciales contra el Estado y
se hacfa visible la falta de criterios uniformes para su cumplimiento. Antes
de esa regulacién, muchas entidades actuaban sin pardmetros comunes, lo
que generaba decisiones dispersas y, en varios casos, sujetas a presiones co-
yunturales antes que a criterios juridicos previamente definidos (Ministerio
de Economia y Finanzas, 2024). La Ley 30137 buscé corregir esa situacién
mediante un sistema legal de prelacién.

Dicha norma no tuvo por finalidad restar fuerza obligatoria a las sen-
tencias, sino establecer un orden de atencién que permitiera organizar su
cumplimiento. Para ello, opté por clasificar las obligaciones judiciales segin
la materia de origen, partiendo de la idea de que no todas las acreencias pre-
sentan la misma relevancia social ni afectan de igual modo a los acreedores.
Con ese criterio, otorgé preferencia a las sentencias laborales y previsionales,
seguidas por otras obligaciones de contenido social, introduciendo asi una
légica distributiva dentro del sistema de pago estatal.

Posteriormente, la Ley N.° 30841 mantuvo la estructura bésica del ré-
gimen, pero incorporé ajustes orientados a mejorar su aplicacién préictica
y a reducir interpretaciones dispares entre entidades publicas (Congreso de
la Republica del Pert, 2017). Mds adelante, la Ley N.° 32493, publicada
en 2025, reforzé el componente humanitario del sistema al introducir una
subpriorizacién a favor de personas adultas mayores y de quienes padecen
enfermedades avanzadas o terminales, sin alterar la clasificacién general por
materia (Congreso de la Republica del Perd, 2025). De ese modo, la evolu-
cién normativa del régimen revela una linea de reformas progresivas dirigi-
das a compatibilizar cumplimiento, equidad y viabilidad fiscal.

3.3.Reglamento y delimitacién del dmbito de aplicacién: Decreto Su-
premo 003-2020-JUS

El Decreto Supremo N.° 003-2020-JUS cumple una funcién decisiva
dentro del régimen de priorizacién, porque desarrolla su operatividad admi-
nistrativa y fija con mayor precisién su dmbito de aplicacién. Su aprobacién
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respondié a la necesidad de reducir espacios de discrecionalidad en la inter-
pretacién de la Ley N.° 30137 y de sus modificaciones posteriores. Por ello,
el reglamento no se limita a detallar procedimientos, sino que define qué
obligaciones ingresan efectivamente al sistema y bajo qué condiciones deben
ser atendidas.

El articulo 3 del reglamento sefiala que el régimen se aplica a senten-
cias judiciales con calidad de cosa juzgada y en etapa de ejecucién, recaidas
en procesos judiciales. Esta férmula contiene tres elementos acumulativos:
firmeza, exigibilidad y origen judicial. La exigencia de cosa juzgada asegura
estabilidad en la decisién; la referencia a la etapa de ejecucién indica que la
obligacién ya puede reclamarse; y la mencién expresa a procesos judiciales
delimita el régimen frente a otros mecanismos de solucién de controversias
(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2019).

El mismo articulo excluye de manera expresa las obligaciones deriva-
das de laudos arbitrales en ejecucién judicial y los acuerdos conciliatorios
extrajudiciales. Esta exclusién no puede leerse como una omisién casual,
sino como una decisién normativa destinada a preservar la especialidad del
régimen. Desde esta perspectiva, la priorizacién ha sido concebida como un
mecanismo propio del cumplimiento de resoluciones judiciales y no como
una regla general aplicable a toda obligacién estatal exigible. Esa delimita-
cién resulta especialmente relevante para entender las controversias surgidas
en la prictica administrativa respecto de los laudos arbitrales.

3.4.Criterios de prelacién por materia y subpriorizacién introducida

por la Ley 32493

El nicleo del régimen de priorizacién se encuentra en los criterios de
prelacién establecidos segtin la materia de la sentencia. Desde su versién ini-
cial, la Ley N.° 30137 adopté una clasificacién que distingue entre distintos
tipos de acreencias en funcién de su impacto social. En el nivel preferente se
ubicaron las sentencias laborales, debido a que su contenido suele estar vin-
culado a derechos de naturaleza alimentaria y al sostenimiento del trabajador
y su familia. Esta consideracién ha sido reconocida de manera reiterada por
la jurisprudencia constitucional (Tribunal Constitucional del Perd, 2005).

En el siguiente nivel se ubican las sentencias previsionales, relacionadas
con el derecho a la seguridad social. En estos casos, la 16gica de la preferencia
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responde a que la prestacién reconocida sustituye o complementa ingresos
indispensables para personas en situacién de retiro, invalidez u otra con-
dicién de vulnerabilidad. A ello se suman otras categorfas vinculadas con
victimas de actos de defensa del Estado, violaciones de derechos humanos
y obligaciones de contenido social, lo que muestra que el legislador no ha
seguido una ldgica meramente patrimonial, sino una orientacién que incor-
pora criterios de proteccién reforzada.

La Ley N.° 32493 anadi6 una regla de subpriorizacién aplicable dentro
de los grupos ya existentes, favoreciendo a los acreedores mayores de sesenta
y cinco afos y a quienes padecen enfermedades en fase avanzada o terminal.
Esta técnica no crea una nueva categoria, pero sf obliga a reorganizar inter-
namente los listados de pago, introduciendo una valoracién adicional basa-
da en la situacién concreta del acreedor (Ministerio de Educacién, 2025).
Desde una lectura material del principio de igualdad, esta reforma reconoce
que no todos los integrantes de un mismo grupo enfrentan las mismas con-
diciones, y que esa diferencia puede justificar un trato preferente dentro del

orden legal establecido.

3.5.Relacién con la gestién presupuestal y el control gubernamental

El régimen de priorizacién no puede analizarse de manera separada del
sistema nacional de presupuesto publico, ya que su aplicacién depende de la
programacién del gasto, de la disponibilidad de recursos y de los mecanismos
de control que acompanan la ejecucién presupuestal. En este entramado, el
Ministerio de Economia y Finanzas cumple un papel central como érgano
rector del sistema presupuestario y como instancia encargada de consolidar
informacién sobre las obligaciones judiciales a cargo del Estado (Ministerio
de Economfa y Finanzas, 2025). Por ello, la priorizacién no es solo una cues-
tién procesal, sino también una herramienta de gestién publica.

Las entidades estatales tienen el deber de registrar, clasificar y reportar las
obligaciones derivadas de sentencias judiciales, permitiendo asi contar con
una visién agregada de su impacto fiscal. Ese registro no cumple dnicamente
una funcién contable, sino que sirve para orientar decisiones presupuestales
y anticipar riesgos derivados de la litigiosidad estatal. Del mismo modo, la
aprobacién y publicacién de listados de priorizacién incorpora un compo-
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nente de transparencia que facilita tanto el control ciudadano como la super-
visién institucional por parte de los 6rganos competentes.

En ese escenario, la Ley N.° 27785 adquiere relevancia, ya que el con-
trol gubernamental no se limita a revisar si el pago se realizé formalmente,
sino también si la entidad respeté el orden de prelacién y actué conforme
a los criterios previstos por la ley y el reglamento. Aun asi, ese control debe
ejercerse dentro del marco normativo vigente y sin extender por interpreta-
cién el dmbito del régimen a supuestos no previstos expresamente. Visto de
manera integral, el sistema de priorizacién refleja el esfuerzo por articular
el cumplimiento de obligaciones judiciales con las exigencias de disciplina
fiscal y control administrativo, dentro de parimetros que ofrezcan mayor
previsibilidad a la actuacién estatal.

4. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE PRIORIZACION Y
PAGO EN ENTIDADES PUBLICAS

El régimen de priorizacién de sentencias judiciales no se agota en la
formulacién de criterios normativos abstractos. Su operatividad real depen-
de de un procedimiento administrativo complejo, atravesado por exigencias
de registro, clasificacién, publicidad, control y responsabilidad funcional.
En este plano, la priorizacién deja de ser una categorfa juridica estdtica y se
convierte en una practica institucional que condiciona de manera directa la
gestién financiera del Estado y la relacién entre la administracién publica y
los acreedores judiciales.

4.1.Registro, clasificacién y trazabilidad de obligaciones judiciales

Una vez consolidada la informacién, la entidad debe elaborar el listado
de priorizacién de sentencias judiciales. Este documento expresa el orden en
que las obligaciones serdn atendidas segtin la disponibilidad presupuestaria
y conforme a los criterios fijados por la ley y su reglamento. No se trata de
una relacién cronolégica simple, sino de un instrumento que debe reflejar la
prelacién por materia y, cuando corresponda, los criterios de subpriorizacién
incorporados por la normativa mds reciente.

La aprobacién del listado mediante resolucién del titular del pliego le
otorga eficacia administrativa y exige una motivacién suficiente, pues solo
asi puede verificarse que el orden aprobado responde a las reglas aplicables y
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no a decisiones arbitrarias. A ello se suma la obligacién de publicacién en el
portal institucional, lo que permite a los acreedores conocer su ubicacién en
el orden de pago y fortalece la transparencia de la gestién publica (Tribunal
Constitucional del Perd, 2004).

4.2.Flaboracién, aprobacién y publicacién del listado de priorizacién

Una vez consolidada la informacién, la entidad debe elaborar el listado
de priorizacién de sentencias judiciales. Este documento expresa el orden en
que las obligaciones serdn atendidas segtin la disponibilidad presupuestaria
y conforme a los criterios fijados por la ley y su reglamento. No se trata de
una relacién cronoldgica simple, sino de un instrumento que debe reflejar la
prelacién por materia y, cuando corresponda, los criterios de subpriorizacién
incorporados por la normativa mds reciente.

La aprobacién del listado mediante resolucién del titular del pliego le
otorga eficacia administrativa y exige una motivacién suficiente, pues solo
asi puede verificarse que el orden aprobado responde a las reglas aplicables y
no a decisiones arbitrarias. A ello se suma la obligacién de publicacién en el
portal institucional, lo que permite a los acreedores conocer su ubicacién en
el orden de pago y fortalece la transparencia de la gestién publica (Tribunal
Constitucional del Pert, 2004).

4.3.Remisién al MEF y articulacién con aplicativos y sistemas de admi-
nistracién financiera

El procedimiento no concluye dentro de cada entidad, ya que el listado
aprobado debe remitirse al Ministerio de Economia y Finanzas a través de
los sistemas de administracién financiera correspondientes. Esta remisién
permite consolidar informacidn, estimar el impacto fiscal de las obligaciones
judiciales y facilitar decisiones de programacién presupuestaria a nivel esta-
tal. De ese modo, la priorizacién también cumple una funcién de gestién y
seguimiento del riesgo fiscal.

La articulacién con el Sistema Integrado de Administracién Financiera
y con el aplicativo de demandas judiciales y arbitrales cumple un papel re-
levante en este proceso, pues hace posible registrar montos, proyectar pagos
y dar seguimiento a contingencias futuras. Sin embargo, en la prictica se
observan dificultades relacionadas con la actualizacién tardia de datos, la
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falta de interoperabilidad y la aplicacién desigual de criterios técnicos entre
entidades, lo que afecta la calidad de la informacién consolidada y revela la
necesidad de fortalecer los procedimientos administrativos (Ministerio de
Economfa y Finanzas, 2025).

4.4.Fjecucién de pagos, reglas de modificacién del listado y deber de

motivacion

La fase mds delicada del procedimiento es la ejecucién de los pagos,
porque es alli donde confluyen el derecho del acreedor a obtener el cumpli-
miento, las limitaciones presupuestarias de la entidad y la responsabilidad
funcional de quienes autorizan el desembolso. Por esa razdn, el reglamento
exige que los pagos se realicen respetando el orden fijado en el listado de
priorizacién. Cualquier alteracién de ese orden debe sustentarse en una jus-
tificacién expresa y formalizarse mediante el acto administrativo correspon-
diente (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2019).

La modificacién del listado puede producirse por circunstancias sobrevi-
nientes, como la acreditacién de una situacién de vulnerabilidad o la incor-
poracién de nuevas sentencias firmes. En esos casos, la entidad debe exponer
de manera suficiente las razones del cambio, a fin de evitar decisiones opacas
o tratamientos desiguales. El apartamiento injustificado del listado puede
generar responsabilidades, aunque ello no debe presumirse de forma auto-
mdtica, pues siempre serd necesario valorar el contexto normativo, la dispo-
nibilidad presupuestaria y la razonabilidad de la actuacién administrativa.

4.5.Control, fiscalizacién y responsabilidades asociadas

El régimen de priorizacién estd sujeto al control posterior de los érganos
de control institucional y de la Contralorfa General de la Republica, confor-
me ala Ley N.° 27785. Esta fiscalizacidn no se agota en la revisién formal del
procedimiento, sino que también alcanza la evaluacién de la razonabilidad
de las decisiones adoptadas por la entidad. Su finalidad no es solo detectar
incumplimientos, sino también corregir prdcticas que afecten la transparen-
ciay el orden legal de prelacién (Congreso de la Republica del Pert, 2001).

La determinacién de responsabilidades por incumplimiento del régimen
exige un andlisis cuidadoso. No basta con advertir una irregularidad, sino
que debe acreditarse la infraccién normativa, el dano o riesgo relevante y la
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relacién causal correspondiente. Dado que se trata de un procedimiento téc-
nicamente complejo y con zonas interpretativas discutibles, no resulta ade-
cuado abordar estas situaciones desde una légica automdtica de sancién. Lo
que corresponde es promover una aplicacién ordenada, motivada y prudente
del régimen, que permita cumplir las obligaciones judiciales sin afectar inde-
bidamente la gestién publica ni desconocer las restricciones presupuestarias
existentes (Morello, 2001).

5. EL ARBITRAJE EN EL ORDENAMIENTO PERUANO Y LA NATU-
RALEZA DEL LAUDO ARBITRAL

5.1.Reconocimiento constitucional del arbitraje y marco legal del De-
creto Legislativo N.° 1071

El arbitraje ocupa una posicién propia dentro del ordenamiento perua-
no, ya que la Constitucién lo reconoce expresamente como una jurisdiccion
especial y no como un mecanismo subordinado a la justicia ordinaria (Con-
greso de la Republica del Perd, 1993). Ello significa que las controversias so-
metidas a arbitraje pueden ser resueltas por drbitros con autoridad decisoria,
en virtud de la autonomia de las partes y dentro de un marco juridicamente
vélido.

Sobre esa base, el Decreto Legislativo N.° 1071 desarrolla un régimen
auténomo que regula el procedimiento arbitral, la emisién del laudo y su
ejecucién. Esta normativa responde a principios propios, como la flexibi-
lidad procedimental, la autonomia del arbitraje y la intervencién judicial
limitada, con la finalidad de preservar su eficacia como mecanismo defini-
tivo de solucién de controversias (Born, 2014). De ese modo, el arbitraje
mantiene una ldégica institucional diferenciada respecto del proceso judicial
ordinario.

5.2.Efectos del laudo: obligatoriedad, definitividad y cosa juzgada arbi-
tral

El laudo arbitral es la decisién final del proceso arbitral y produce efec-
tos obligatorios desde su notificacién. No constituye una recomendacién
ni requiere homologacién judicial previa para ser cumplido, pues la Ley de
Arbitraje le reconoce eficacia vinculante inmediata entre las partes (Vidal,
2003). Esta caracteristica explica su relevancia dentro del sistema juridico.
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A ello se suma su definitividad, ya que el laudo no puede ser revisado
mediante recursos ordinarios y solo admite recurso de anulacién por causa-
les expresamente previstas en la ley, sin reabrir el fondo de la controversia
(Redfern & Hunter, 2009). En esa medida, el Tribunal Constitucional ha
reconocido que el laudo firme produce efectos equiparables a la cosa juzgada,
aunque ello no implique desconocer que su origen institucional es distinto al
de una sentencia judicial (Tribunal Constitucional del Perd, 1999).

5.3.Laudo consentido y laudo en ejecucién judicial: diferencias operati-
vas y consecuencias

No todos los laudos se sitdan en el mismo escenario de cumplimiento.
El laudo consentido es aquel que ha quedado firme porque no fue impugna-
do dentro del plazo legal o porque el recurso de anulacién fue desestimado.
En esa etapa, debe ser cumplido voluntariamente por la parte obligada, lo
que exige, en el caso de las entidades publicas, adoptar decisiones adminis-
trativas y presupuestarias para hacer efectivo el pago.

Distinto es el supuesto del laudo en ejecucién judicial, que aparece cuan-
do la parte obligada no cumple voluntariamente y la parte vencedora acude
al Poder Judicial para obtener ejecucién forzosa. En este caso, la intervencién
judicial no convierte al laudo en sentencia ni altera su naturaleza arbitral; el
juez solo hace efectivo lo ya decidido, sin revisar el fondo del asunto (Lépez,
2023). Esta diferencia resulta importante cuando se analiza la relacién entre
laudos arbitrales y mecanismos administrativos de pago del Estado.

5.4.Puntos de contacto y friccién entre ejecucién arbitral y 1égica de
priorizacién administrativa

La relacién entre el arbitraje y el régimen de priorizacién de sentencias
judiciales genera dificultades que no pueden resolverse trasladando autom4-
ticamente las reglas de un sistema al otro. La priorizacién fue disefiada para
atender obligaciones derivadas de la jurisdiccién ordinaria, dentro de un
contexto de litigiosidad masiva y restricciones presupuestarias. El arbitraje,
en cambio, responde a una ldgica distinta, asociada a la solucién especializa-
day previsible de controversias concretas.

Por ello, someter los laudos arbitrales a un esquema de priorizacién pen-
sado para sentencias judiciales puede afectar la eficacia del arbitraje y debili-
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tar la expectativa de cumplimiento oportuno que caracteriza a este régimen.
La doctrina ha advertido que las demoras en la ejecucién de laudos contra el
Estado pueden afectar la credibilidad del sistema arbitral y proyectar insegu-
ridad en las relaciones contractuales (Karolak, 2021). Desde esa perspectiva,
la exclusién de los laudos del régimen de priorizacién no debe verse como
un privilegio, sino como una consecuencia de su naturaleza juridica y de la
necesidad de preservar la coherencia del sistema (Makarenkov & Mesquita,

2024).

6.. LA CONTROVERSIA SOBRE LA APLICABILIDAD DEL REGIMEN
DE PRIORIZACION A LAUDOS ARBITRALES

6.1.Planteamiento del problema interpretativo y relevancia prdctica

La discusidn sobre si los laudos arbitrales deben someterse al régimen de
priorizacién de pagos de la Ley N.° 30137 no constituye una cuestién mera-
mente tedrica. Se trata de un problema interpretativo con efectos concretos
en la gestién financiera del Estado, en la actuacién de los funcionarios publi-
cos y en la eficacia del arbitraje dentro de la contratacién estatal. El debate
surge en un espacio donde se cruzan el derecho presupuestario, el derecho
administrativo y el derecho arbitral.

El punto central de la controversia se encuentra en el articulo 3 del Re-
glamento de la Ley N.° 30137, aprobado por el Decreto Supremo N.° 003-
2020-JUS. Esta disposicién delimita el régimen a las sentencias judiciales
con calidad de cosa juzgada y en ejecucién, y ademds menciona de forma
expresa a los laudos arbitrales en ejecucién judicial. Lejos de cerrar la discu-
sién, esta redaccién ha dado lugar a interpretaciones distintas dentro de las
propias entidades publicas.

La importancia prictica del problema es evidente, sobre todo en escena-
rios de limitacién presupuestaria. Determinar si un laudo arbitral queda o
no sujeto al listado de priorizacién define si el acreedor cobra de manera in-
mediata o si debe esperar junto con otros créditos que cuentan con prelacién
legal. Esta decisién influye en la generacién de intereses, en la posibilidad de
nuevos procesos de ejecucién y en la imagen del Estado como parte contrac-

tual confiable (Karolak, 2021).
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6.2.Lecturas en tensién: inclusién por equiparacién funcional y exclu-
sién por delimitacién normativa

En torno a este problema pueden identificarse dos grandes lineas de in-
terpretacién. La primera propone incluir los laudos arbitrales en el régimen
de priorizacién a partir de su semejanza funcional con las sentencias judi-
ciales. Esta postura parte de que el laudo firme es obligatorio, definitivo y
produce efectos equivalentes a la cosa juzgada, por lo que no habria razén
suficiente para dejarlo fuera de un sistema dirigido a ordenar el pago de obli-
gaciones estatales exigibles (Born, 2014).

Bajo esta lectura, la priorizacién no elimina derechos, sino que solo orga-
niza su satisfaccién temporal frente a restricciones presupuestarias. Desde esa
légica, permitir que un laudo arbitral sea pagado antes que una sentencia la-
boral o previsional podria ser visto como una diferencia de trato que requiere
justificacién juridica. Asi, el principio de igualdad entre acreedores aparece
como uno de los argumentos centrales para defender la incorporacién del
laudo al régimen.

La segunda lectura sostiene la exclusién de los laudos a partir de una
interpretacién estricta del marco normativo. Segtin esta posicion, el régimen
fue disefado tinicamente para sentencias judiciales y no puede extenderse a
obligaciones arbitrales sin habilitacién expresa. La exclusién contenida en el
reglamento responderfa, entonces, a una decisién consciente del legislador
reglamentario, compatible con el principio de legalidad administrativa y con
la naturaleza especial del arbitraje (Makarenkov & Mesquita, 2024).

6.3.Impactos: igualdad entre acreedores, eficiencia del gasto, riesgos de
interés moratorio y seguridad juridica contractual

La alternativa interpretativa que se adopte produce efectos distintos en
varios planos. Desde la perspectiva de igualdad entre acreedores, incluir los
laudos dentro del régimen de priorizacién podria parecer una medida razo-
nable, porque impedirfa que ciertos créditos sean atendidos antes que otros
de contenido social o alimentario. Sin embargo, esta idea parte de asumir
que todas las obligaciones compiten bajo la misma légica presupuestaria, lo
que no siempre ocurre en la prictica administrativa (MEF, 2024).

Desde el punto de vista de la eficiencia del gasto publico, la postergacién
del pago de laudos puede resultar contraproducente. Cuando un laudo no
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se cumple oportunamente, el crédito continda generando intereses y puede
aumentar de manera considerable el costo final que deberd asumir el Estado.
En obligaciones de alta cuantia, esta demora termina agravando el impacto
fiscal en lugar de reducirlo, lo que debilita la justificacién préctica de sujetar
el laudo a un régimen pensado para otro tipo de obligaciones (Eskiyoriik,
2022).

A ello se anade el efecto sobre la seguridad juridica contractual. El arbi-
traje es elegido por las partes, incluido el propio Estado, bajo la expectativa
de que la controversia serd resuelta de manera definitiva y con cumplimien-
to eficaz. Si luego se introducen barreras administrativas no previstas en el
régimen arbitral, esa expectativa se debilita y se afecta la confianza de los
operadores econémicos en la contratacién publica, con efectos que pueden
proyectarse sobre el costo y las condiciones futuras de contratacién (St John,
2024).

6.4.Rol de procuradurias, dreas administrativas, érganos de control y
criterios no uniformes

La controversia interpretativa se refleja con fuerza en la actuacién de los
distintos érganos que intervienen en el cumplimiento de obligaciones arbi-
trales. Las procuradurfas publicas suelen adoptar posiciones conservadoras,
orientadas a reducir riesgos de responsabilidad funcional. Por ello, en varios
casos promueven interpretaciones extensivas del régimen de priorizacién,
aun cuando el sustento normativo de esa opcién no sea plenamente expreso.

Las dreas administrativas y presupuestarias operan con una ldégica distin-
ta. Su atencién se centra en la ejecucién del gasto, en la programacién finan-
cieray en la reduccién de contingencias futuras. Desde esa perspectiva, suele
considerarse mds coherente la lectura que excluye los laudos arbitrales del
régimen de priorizacién, pues ello permite atender estas obligaciones segin
su propia dindmica y conforme a los criterios técnicos de gestién presupues-
taria (MEF, 2025).

Los érganos de control institucional y la Contralorfa agregan otra difi-
cultad, ya que no siempre existe uniformidad en los criterios con los que eva-
ldan estas decisiones. Esa falta de coincidencia genera incertidumbre para los
funcionarios encargados de autorizar pagos, quienes pueden enfrentar obser-
vaciones distintas frente a un mismo supuesto. La ausencia de lineamientos
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uniformes termina afectando la previsibilidad del sistema y favorece decisio-
nes defensivas que retrasan el cumplimiento de obligaciones legitimas.

7. ESTUDIO DE CASO EN ENTIDAD PUBLICA PERUANA

7.1.Hechos relevantes y cronologia administrativa

El caso se origina en una entidad del Poder Ejecutivo vinculada a pro-
yectos de infraestructura, en el marco de un contrato de obra publica sujeto
ala Ley N.° 30225. A raiz de controversias sobre mayores gastos generales y
ampliaciones de plazo, se activé el convenio arbitral pactado entre la entidad
y el contratista. El proceso concluyé con un laudo que declaré parcialmente
fundada la pretensién del contratista y reconocié una obligacién de pago li-
quida y exigible, con intereses legales. Como la entidad no interpuso recurso
de anulacién, el laudo quedd firme.

El problema aparecié cuando el laudo fue remitido para su ejecucién
presupuestal. A partir de ese momento surgieron criterios distintos dentro
de la entidad: algunas 4reas consideraban que correspondia su pago directo,
mientras otras sostenfan que debfa ingresar al régimen de priorizacién de la
Ley N.°30137. La oficina juridica emitié inicialmente una opinién favorable
a su exclusién del régimen, pero luego, ante advertencias de la procuradurifa
sobre posibles responsabilidades funcionales, se pidié una nueva evaluacién.
La secuencia administrativa muestra as{ una entidad sin una linea uniforme,
oscilando entre argumentos técnicos y decisiones adoptadas por precaucién.

7.2.Argumentos institucionales enfrentados y documentos clave

Dentro del expediente se aprecian dos posiciones principales. La prime-
ra, sostenida por la oficina de asesorfa juridica y respaldada al inicio por el
drea de presupuesto, defendia que el laudo arbitral no debfa ingresar al régi-
men de priorizacién. Esta postura partia de una lectura literal y sistemdtica
de la Ley N.° 30137 y de su reglamento, entendiendo que dicho régimen
habia sido previsto inicamente para sentencias judiciales y no para obliga-
ciones arbitrales. También se sostuvo que el arbitraje tiene un fundamento
constitucional y una ldgica propia de ejecucién que no puede alterarse por
analogfa administrativa.

La segunda posicién, impulsada sobre todo por la procuraduria publica
y reforzada por alertas de control interno, proponfa incluir el laudo dentro
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del régimen de priorizacién. El argumento principal era que toda obligacién
exigible contra el Estado debia someterse a un orden de pago que evitara
tratos diferenciados entre acreedores y protegiera el uso de recursos publicos.
Sin embargo, esta postura no descansaba en una norma expresa que impu-
siera dicha inclusidn, sino en criterios de prudencia institucional, riesgo de
observaciones futuras y referencias a précticas seguidas por otras entidades.
El expediente muestra, por tanto, un conflicto no resuelto por una directriz
normativa clara, sino por valoraciones preventivas.

7.3.Decisién administrativa final y criterios determinantes

La decisién final de la entidad fue incluir el laudo arbitral dentro del
listado de priorizacién, tratdindolo en los hechos como si fuera una senten-
cia judicial firme. Esta decisién no fue adoptada mediante un acto singular
con motivacién especifica, sino incorporada dentro del acuerdo general que
aprobd el listado anual de obligaciones priorizadas. Lo relevante es que la
medida no parece haber respondido a una conclusién juridica firmemente
construida, sino a la idea de que resultaba mds seguro para los funcionarios
seguir una opcién conservadora ante la posibilidad de observaciones poste-
riores.

Las consecuencias fueron inmediatas. El contratista fue informado de
que su crédito serfa atendido conforme al orden de prelacidn, sin fecha cierta
de pago, lo que generd un incremento de intereses moratorios. Mds adelan-
te, el acreedor inicié acciones judiciales para exigir la ejecucién forzada del
laudo, alegando que la entidad habia alterado indebidamente sus efectos. El
caso evidencia as{ que una decisién adoptada para reducir riesgos de control
terminé produciendo nuevos costos financieros, mayor conflictividad y un
deterioro en la relacién entre la entidad y su contratista.

7.4.Lecciones institucionales y puntos criticos de gobernanza interna

El caso permite advertir, en primer término, la existencia de una mar-
cada fragmentacién decisoria dentro de las entidades publicas. Cuando no
existen criterios uniformes sobre la forma de ejecutar laudos arbitrales, cada
érgano interviene desde su propia légica funcional, lo que favorece respues-
tas inconsistentes y poco previsibles. También se observa que el papel de las
procuradurias, aunque indispensable para la defensa del Estado, puede incli-
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nar la toma de decisiones hacia opciones excesivamente cautelosas, incluso
cuando ello no resulte juridicamente lo mds coherente.

Otra leccién relevante es el déficit de articulacién entre el régimen ar-
bitral y las reglas administrativas de ejecucidn presupuestal. La ausencia de
directrices claras sobre el tratamiento de los laudos abre espacio a soluciones
improvisadas, distintas entre entidades y guiadas mds por el temor al control
que por una lectura sistemdtica del ordenamiento. A ello se suma que, cuan-
do los 6rganos de control no ofrecen criterios previsibles, las entidades tien-
den a privilegiar su autoproteccién antes que el cumplimiento oportuno de
obligaciones vdlidamente reconocidas. Todo ello afecta la seguridad juridica
y debilita la seriedad con la que el Estado debe actuar cuando ha aceptado
resolver sus controversias mediante arbitraje.

8. INTERPRETACION DEL ARTICULO 3 DEL REGLAMENTO DE
LA LEY N.° 30137

La discusién sobre la aplicabilidad del régimen de priorizacién a los lau-
dos arbitrales encuentra uno de sus ndcleos més sensibles en el articulo 3 del
Reglamento de la Ley N.° 30137, aprobado por el Decreto Supremo N.°
003-2020-JUS. Este articulo delimita el dmbito objetivo de aplicacién del
régimen y, al hacerlo, introduce una férmula normativa que ha generado
interpretaciones divergentes en la administracién publica. El problema no
reside tinicamente en el texto, sino en la forma en que dicho texto interactda
con el sistema arbitral y con la finalidad original del régimen de priorizacién.
El andlisis interpretativo que se propone no busca una respuesta inmediata o
simplificada, sino una reconstruccién argumentativa que permita evaluar si
la inclusién de los laudos arbitrales dentro del régimen resulta juridicamente
defendible o si, por el contrario, conduce a soluciones disfuncionales. Para
ello, se recurre de manera articulada a las herramientas de interpretacion li-
teral, sistemdtica y teleoldgica, evitando privilegiar una sola de ellas de forma
aislada.

8.1.Herramientas de interpretacién aplicables: literal, sistemdtica y te-
leolégica

La interpretacién normativa no puede reducirse a una lectura puramen-
te gramatical, porque el sentido de una disposicién depende también de su
ubicacién dentro del sistema juridico y de la finalidad que persigue. En el
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caso del articulo 3 del Reglamento de la Ley N.° 30137, una lectura aislada
del texto ha demostrado no ser suficiente para resolver los problemas que se
presentan en la prictica administrativa. Por ello, resulta necesario acudir a
distintos métodos de interpretacién que permitan examinar el alcance real
de la disposicién.

La interpretacién literal permite identificar el contenido inmediato del
precepto; la sistemdtica exige relacionarlo con el régimen arbitral y con las
reglas de ejecucién de obligaciones estatales; y la teleolégica obliga a conside-
rar el objetivo de la norma y sus efectos practicos. La aplicacién conjunta de
estos métodos permite evitar soluciones aparentes que, aunque defendibles
desde una lectura parcial, terminan siendo poco coherentes con el conjunto
del ordenamiento y con la funcién de las instituciones involucradas.

8.2.Lectura literal del literal b y sus alcances

El articulo 3 del reglamento establece que el régimen de priorizacién
comprende las sentencias judiciales firmes que ordenan el pago de sumas de
dinero a cargo del Estado, con excepcién de los laudos arbitrales en ejecu-
cién judicial. Desde una lectura estrictamente literal, podria entenderse que
la norma solo excluye a una categorfa especifica de laudos y que, por tanto,
los demds si podrfan quedar comprendidos dentro del régimen. Esa ha sido
precisamente una de las interpretaciones utilizadas por algunas entidades pu-
blicas.

Sin embargo, esa lectura presenta problemas evidentes. El reglamento
no define con claridad qué debe entenderse por laudo en ejecucién judicial
ni explica si la exclusién responde a la naturaleza del laudo o al estadio en
que se encuentra su cumplimiento. Ademds, una interpretacién puramente
gramatical no basta para extender el dmbito de aplicacién de la ley, menos
atin cuando se trata de una materia que incide en el cumplimiento de obli-
gaciones exigibles. Por ello, la literalidad, por si sola, no ofrece una respuesta
suficiente.

8.3.Lectura sistemdtica: coherencia con el régimen arbitral y la l6gica de
ejecucion

Una lectura sistemdtica obliga a interpretar el articulo 3 del reglamen-
to en armonifa con el régimen arbitral contenido en el Decreto Legislativo

ISSN: 2313-0938 \ ARO XIV — N.° 2 MARZO 2026, LIMA - PERU



HuGo A. GARMA SAAVEDRA | LA PRIORIZACION DE SENTENCIAS JUDICIALES...

N.° 1071. Desde esa perspectiva, la inclusién de los laudos arbitrales dentro
del régimen de priorizacién plantea dificultades relevantes, porque el arbitra-
je estd disenado como un mecanismo de solucién de controversias con reglas
propias, entre ellas la obligatoriedad y ejecutabilidad del laudo. Aunque sus
efectos sean comparables a los de una sentencia firme, ello no significa que
ambos institutos puedan recibir idéntico tratamiento en todos los aspectos.

Si el laudo consentido queda sujeto a un orden administrativo de pre-
lacién presupuestal, su cumplimiento deja de responder a la légica de eje-
cucién inmediata que caracteriza al arbitraje y pasa a depender de reglas
pensadas para otro tipo de obligaciones. Esta consecuencia no encuentra
respaldo expreso en la normativa arbitral. Ademds, desde el punto de vista de
la jerarquia normativa, resulta cuestionable atribuir a un reglamento efectos
que alteren el funcionamiento de una institucién regulada por decreto legis-
lativo. Por ello, la lectura sistemdtica conduce a una posicién mds restrictiva
respecto de la inclusién de los laudos en el régimen de priorizacién.

8.4.Lectura teleolégica: finalidad del régimen de priorizacién y finali-
dad del arbitraje

La interpretacién teleolégica permite distinguir con mayor claridad los
fines de cada régimen. La Ley N.° 30137 fue dictada para ordenar el pago
de sentencias judiciales impagas, sobre todo en materias de alta sensibilidad
social, dentro de un contexto de acumulacién de deudas estatales y limitacio-
nes presupuestarias. El arbitraje, en cambio, persigue ofrecer una via eficaz y
previsible para resolver controversias fuera del Poder Judicial, especialmente
en relaciones contractuales complejas.

Cuando ambos regimenes se superponen sin una delimitacién expresa,
sus finalidades pueden entrar en conflicto. Sujetar el laudo arbitral al régi-
men de priorizacién significa introducir una demora estructural en un meca-
nismo cuya efectividad depende, justamente, de su cumplimiento oportuno.
Desde esta perspectiva, no se aprecia que la finalidad de la Ley N.° 30137
haya sido alterar el régimen de ejecucién de los laudos arbitrales. Mds bien,
todo indica que su dmbito estuvo dirigido a las sentencias judiciales, por lo
que una lectura teleoldgica razonable conduce a excluir a los laudos de ese
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8.5.Evaluacién de consistencia: escenarios de aplicacién y resultados ju-
ridicos razonables

La comparacién de escenarios permite advertir las consecuencias de cada
interpretacién. Si se incluye a los laudos arbitrales en el régimen de priori-
zacion, el resultado suele ser la postergacién del pago, la acumulacién de
intereses y la generacién de nuevos conflictos para lograr la ejecucién. En
cambio, si se los excluye, se preserva la légica del arbitraje y se mantiene la
exigencia de cumplimiento oportuno de una obligacién ya firme, aunque
ello demande una gestién presupuestal mds ordenada por parte de la entidad
estatal.

Desde un punto de vista de coherencia juridica, la interpretacién que
excluye a los laudos ofrece mejores resultados. No supone otorgar un be-
neficio indebido, sino reconocer que el arbitraje responde a una estructura
normativa distinta a la del proceso judicial ordinario. Cuando se valoran de
manera conjunta los métodos literal, sistemdtico y teleoldgico, la inclusién
de los laudos en el régimen de priorizacién aparece débilmente sustentada.
Por ello, la solucién mds consistente es aquella que preserva la eficacia del
sistema arbitral y evita extender restricciones sin base normativa suficiente.

9. DISCUSION

La controversia sobre la aplicabilidad del régimen de priorizacién de
sentencias judiciales a los laudos arbitrales no se agota en una disputa in-
terpretativa puntual. Se trata, mds bien, de un conflicto estructural entre
técnicas normativas, finalidades institucionales y expectativas legitimas de
los operadores econémicos. En este escenario, la discusién exige ir mds alld
de la lectura aislada de las normas para examinar sus efectos sistémicos y las
tensiones que generan en la gestién publica y en la seguridad juridica.

9.1.Delimitacién normativa frente a equiparacién funcional: hasta dén-
de llega la analogia

Uno de los puntos mds importantes del debate consiste en determinar si
la semejanza funcional entre el laudo arbitral y la sentencia judicial permite
aplicar a ambos el mismo régimen juridico. Aunque ambos producen efectos
obligatorios y autoridad equivalente en cuanto al cierre del conflicto, ello no
significa que puedan recibir idéntico tratamiento en todos los 4mbitos. La
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analogfa solo resulta admisible cuando existe una verdadera laguna normati-
va, pero en este caso no hay ausencia de regulacién, sino coexistencia de dos
sistemas distintos: uno arbitral, con reglas propias de ejecucidn, y otro de
priorizacién, creado para ordenar el pago de sentencias judiciales impagas.

Por ello, extender el régimen de priorizacién a los laudos arbitrales me-
diante analogfa supone ir més alld de una equiparacién funcional razona-
ble. Esa operacién termina diluyendo la diferencia entre ambos regimenes
y altera la légica del arbitraje, que descansa en la eficacia y previsibilidad
de sus decisiones. Desde una lectura critica, la analogfa no debe utilizarse
para producir efectos que desnaturalicen la institucién a la que se pretende
extender una regla, menos atin cuando no existe un mandato legal expreso
que lo autorice.

9.2.Prioridad legal y racionalidad presupuestaria: tensiones y criterios

de balance

La defensa de la inclusién de los laudos en el régimen de priorizacién
suele apoyarse en razones presupuestarias, como la escasez de recursos, la ne-
cesidad de programar pagos y la obligacién de resguardar el equilibrio fiscal.
Estas consideraciones son legitimas dentro de la gestién publica, pero no
pueden convertirse en el tinico criterio para decidir sobre el cumplimiento
de obligaciones firmes. La planificacién financiera debe convivir con el deber
estatal de atender oportunamente sus deudas exigibles, sin trasladar de ma-
nera sistemdtica el costo de la restriccién presupuestaria al acreedor.

En el caso de los laudos arbitrales, esta tensidn se vuelve mds visible
porque suelen derivar de relaciones contractuales donde el Estado asumié
compromisos econémicos concretos. Su pago tardio no solo incrementa in-
tereses, sino que también altera la 16gica del contrato y proyecta inseguridad
en el trdfico juridico. El balance razonable exige, por tanto, distinguir entre
ordenar el gasto y postergar sin base suficiente el cumplimiento de obliga-
ciones que, por su naturaleza, deberfan ejecutarse sin demoras estructurales.

9.3.Riesgos institucionales: control, responsabilidad funcional y predic-
tibilidad para contratistas

La falta de un criterio claro sobre la aplicacién del régimen de priori-
zacién a los laudos arbitrales genera riesgos institucionales relevantes. Los
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funcionarios encargados de decidir sobre el pago quedan expuestos a obser-
vaciones en uno u otro sentido: si incluyen el laudo en el listado, pueden
ser cuestionados por afectar su exigibilidad; si lo excluyen, pueden enfrentar
reparos por un supuesto trato desigual frente a otros acreedores del Estado.
Esta falta de certeza normativa produce un escenario de inseguridad deciso-
ria que favorece respuestas defensivas dentro de la administracién.

A ello se suma el efecto sobre los contratistas. El arbitraje es valorado,
entre otras razones, porque ofrece una via de solucién de controversias con
expectativa de cumplimiento eficaz. Cuando la ejecucién del laudo depen-
de luego de criterios administrativos variables o inciertos, esa expectativa se
debilita y el arbitraje pierde parte de su utilidad prictica. El resultado es mds
conflictividad, menor previsibilidad y una afectacién directa a la confianza
en el Estado como contraparte contractual.

9.4.Alternativas de disefio normativo: escenarios de precisién reglamen-
taria o regulacién especifica

Frente a estas dificultades, la respuesta no deberfa limitarse a escoger
entre inclusién o exclusién por via interpretativa. Una alternativa consiste
en precisar reglamentariamente el alcance del articulo 3, dejando establecido
de forma expresa que los laudos arbitrales no integran el régimen de prioriza-
cién. Con ello se reducirian las interpretaciones divergentes y se restablecerfa
una mayor coherencia con el régimen arbitral. Otra posibilidad es disefar
una regulacién especifica para la ejecucion de laudos contra el Estado, que
permita ordenar su atencién presupuestaria sin alterar su exigibilidad.

También pueden considerarse férmulas preventivas, como fortalecer la
planificacién financiera mediante provisiones presupuestales destinadas a
contingencias arbitrales. Este enfoque desplaza el problema desde la fase de
ejecucién hacia una mejor gestion del riesgo contractual. En cualquiera de
estos escenarios, lo importante es evitar que la ambigiiedad normativa siga
siendo resuelta de manera improvisada por cada entidad, porque ello solo
incrementa la incertidumbre, la conflictividad y la falta de coherencia en la
actuacidn estatal.

10. CONCLUSIONES

El andlisis del régimen de priorizacién de sentencias judiciales y del esta-
tuto juridico del arbitraje en el Pert permite afirmar que ambos responden a
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finalidades distintas dentro del ordenamiento. La Ley N.° 30137 fue dictada
para ordenar el pago de sentencias judiciales firmes frente a limitaciones pre-
supuestarias persistentes, sin desconocer el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva. Las reformas posteriores mantuvieron esa misma légica y afiadieron
criterios de atencidén preferente para personas en situacién de vulnerabilidad,
pero no modificaron el dmbito material del régimen.

En ese contexto, el reglamento mantuvo una delimitacién expresa cir-
cunscrita a sentencias judiciales con calidad de cosa juzgada y en etapa de
ejecucién. Esta delimitacién no puede ser entendida como una omisién,
sino como una opcién normativa compatible con la existencia de distintos
mecanismos de resolucién de controversias en el sistema juridico peruano.
Por ello, la sola semejanza funcional entre el laudo arbitral y la sentencia ju-
dicial no autoriza a trasladar automdticamente al primero un régimen creado
para el segundo.

Desde el plano constitucional y legal, el arbitraje constituye una jurisdic-
cién especial con reglas propias de desarrollo, eficacia y ejecucién. El laudo
arbitral produce efectos obligatorios y definitivos, pero ello no elimina la
diferencia de estructura y fundamento que lo separa de la sentencia judicial.
En consecuencia, la interpretacién sistemdtica del articulo 3 del Reglamen-
to de la Ley N.° 30137 conduce a sostener que los laudos arbitrales no se
encuentran comprendidos dentro del régimen de priorizacién, criterio que
ademds resulta mds coherente con la finalidad del arbitraje y con la légica de
su cumplimiento oportuno.

Teniendo en cuenta lo sefialado, no corresponde afirmar que las en-
tidades publicas estén obligadas a someter el pago de laudos arbitrales al
listado de priorizacién previsto para sentencias judiciales. Hacerlo puede
generar mayores costos por intereses, afectar la seguridad juridica contrac-
tual y debilitar la confianza en el arbitraje como mecanismo eficaz de so-
lucién de controversias. Ello no impide que, a futuro, pueda discutirse la
conveniencia de establecer una regulacién especifica para la programacién
de pagos arbitrales cuando existan multiples obligaciones pendientes; sin
embargo, mientras ello no ocurra, la interpretacién juridica debe respetar
las delimitaciones normativas vigentes y evitar extensiones analdgicas sin

ISSN: 2313-0938 | ANO XIV —N.° 2 MARzO 2026, LIMA - PERU

base legal expresa.



REVISTA JURIDICA SAPIENTIA TURIS

11. RECOMENDACIONES

Las recomendaciones que siguen se formulan a partir del andlisis norma-
tivo, institucional y casuistico desarrollado a lo largo del trabajo. No persi-
guen alterar el marco vigente, sino fortalecer su aplicacién coherente y redu-
cir los mdrgenes de incertidumbre que hoy afectan tanto a la gestion publica
como a los agentes que interactiian con el Estado.

Primera recomendacién dirigida a las entidades piblicas.

*  :Quién lo hard? los titulares de los pliegos y las oficinas generales de
administracién.

* ;Cudndo lo hard? en el corto plazo, al momento de programar y ejecu-
tar pagos derivados de decisiones firmes.

e :Por qué lo hard? porque la confusién entre sentencias judiciales y lau-
dos arbitrales genera dilaciones, riesgos de responsabilidad funcional y
sobrecostos por intereses.

e ;Para qué lo hard? para establecer procedimientos internos diferencia-
dos y claramente documentados para el pago de sentencias judiciales
sujetas al régimen de priorizacién y para el pago de laudos arbitrales,
respetando su régimen propio de ejecucién.

Segunda recomendacién dirigida a las dreas de planeamiento y pre-
supuesto.

*  :Quién lo hard? las oficinas de planeamiento y presupuesto de cada
entidad.

e ;Cudndo lo hard? durante la formulacién y modificacién del presu-
puesto institucional anual y sus programaciones trimestrales.

e Por qué lo hard? porque la ausencia de lineas presupuestarias diferen-
ciadas obliga a competir obligaciones de naturaleza distinta dentro de un
mismo espacio fiscal.

o :Para qué lo hard? para asignar recursos especificos destinados al cum-
plimiento de laudos arbitrales, reduciendo el riesgo de generacién de
intereses moratorios y mejorando la previsibilidad del gasto publico.

Tercera recomendacién dirigida a las procuradurias piblicas.

*  :Quién lo hard? las procuradurfas publicas institucionales y la Procura-

durfa General del Estado.
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:Cudndo lo hard? de manera continua, en el ejercicio de su funcién
consultiva y de defensa juridica.

Por qué lo hard? porque la emisién de opiniones no uniformes ha
contribuido a interpretaciones divergentes al interior de las entidades.

;Para qué lo hard? para elaborar lineamientos interpretativos claros y
coherentes sobre la inaplicabilidad del régimen de priorizacién a los lau-
dos arbitrales, brindando seguridad juridica a las dreas administrativas.

Cuarta recomendacién dirigida a los érganos de control.

:Quién lo hard? los érganos de control institucional y la Contralorfa

General de la Republica.

:Cudndo lo hard? en las acciones de control posterior vinculadas al pago
de obligaciones estatales.

sPor qué lo hard? porque una lectura descontextualizada del régimen
normativo puede generar observaciones que no se sostienen jurl’dica-
mente.

:Para qué lo hard? para evaluar los pagos de laudos arbitrales conside-
rando su régimen especial y la normativa vigente, diferencidndolos de las
sentencias judiciales sujetas a priorizacion.

Quinta recomendacién dirigida al legislador.

:Quién lo hard? el Congreso de la Reptiblica, a través de sus comisiones
competentes.

:Cudndo lo hard? en el mediano plazo, en el marco de eventuales refor-
mas al sistema de gestién de obligaciones estatales.

:Por qué lo hard? porque la coexistencia de multiples laudos pendientes
y recursos limitados puede generar tensiones operativas no previstas en
la regulacién actual.

;Para qué lo hard? para evaluar la creacién de un régimen especifico de
programacién y pago de laudos arbitrales, distinto del régimen de prio-
rizacién de sentencias judiciales, que preserve la naturaleza del arbitraje
y garantice transparencia.
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Sexta recomendacién dirigida a la comunidad académica y profesio-

nal.

*  :Quién lo hard? investigadores, docentes y operadores juridicos especia-
lizados en derecho publico y arbitraje.

y

* ;Cudndo lo hard? de forma permanente, mediante estudios doctrinales
y empiricos.

* Por quélo hard? porque la prictica administrativa evoluciona con ma-
yor rapidez que la produccién normativa.

e ;Para qué lo hard? para contribuir a la construccién de criterios inter-

pretativos consistentes que fortalezcan la seguridad juridica y la calidad
de la gobernanza publica.
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RESUMEN

La investigacién desarrollada refiere al estado de ebriedad como agravan-
te en el delito de feminicidio, por ende se precisa un andlisis al articulo
108-B del Cédigo Penal peruano. Ante un aumento desmesurado de
la violencia de género en el pais, se busca determinar si el consumo de
alcohol en proporcién a mayor o igual a 0.25 gramos en sangre, deberfa
automdticamente elevar la pena del agresor. Es asi que el articulo presen-
ta una evaluacién al principio de actio libera in causa como fundamental
para validar esta agravante. . El estudio presente, precisa que el dato de
0.25 gramos de alcohol en la sangre resulta insuficiente, siendo la fiscalia
y el juzgados quienes deben acreditar la preordenacién de la conducta y
la voluntad del victimario.
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The present research addresses the state of intoxication as an aggravating
factor in the crime of femicide; therefore, an analysis of Article 108-B
of the Peruvian Criminal Code is required. Given the disproportiona-
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te increase in gender-based violence in the country, this study seeks to
determine whether alcohol consumption in a proportion greater than
or equal to 0.25 g/L in the blood should automatically increase the
perpetrator’s sentence. Consequently, the article evaluates the principle
of actio libera in causa as fundamental to validating this aggravating cir-
cumstance. This study specifies that the 0.25 grams of alcohol threshold
is insufficient on its own; hence, the prosecution and the courts must
prove the pre-ordination of the conduct and the specific intent of the
perpetrator.

KEYWORDS: Femicide, aggravating factors, actio libera in causa, criminal

law.
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1. INTRODUCCION

El feminicidio representa la mayor atrocidad cometida por la misoginia
inculcada en nuestra sociedad. El término “feminicidio” se origina para cata-
logar al homicidio tnico de mujeres, debido a su razén de ser mujer; resulta
ser uno de los tantos crimenes que se desarrollan en un contexto sociocultural
basada en el género; es decir como mencionan Diaz et al. (2019): “el género es
una construccién social y cultural que responde a un conjunto de atributos y
roles que se le asignan a las personas a partir de una lectura de su sexo” (p.9),
es asi que se vulneran una amplia gama de derechos fundamentales, en la que
todo ser humano deberifa poseer por su misma condicién sin importar su géne-
ro. La violencia contra las mujeres evidencia un discurso de vulneracién hacia
un sector de la sociedad, es asi que las mujeres como parte de un proceso histé-
rico constituyen parte de la poblacién vulnerable actual. La agresién que se le
ejerce a una mujer suele obedecer a estructuras jerdrquicas patriarcales, donde
las mismas pierden su humanidad, para ser vistas como objetos desechables
y susceptibles de abuso (Centro de la Mujer Peruana Flora Tristdn, p.7). De
esta manera, la presencia de la mujer como un sujeto de derechos se ve invisi-
bilizada por los estereotipos y constructos socioculturales de una sociedad, que
arraiga un tipo de violencia hacia una especifica categorfa de género.

Lamentablemente, la violencia contra la mujer no ha disminuido, sino
todo lo contrario. La Organizacién Mundial de la Salud (OMS, 2021) y la
Organizacién de Naciones Unidas (ONU) sefalan que una mujer es victima
de feminicidio cada 10 minutos en el mundo, ademds precisan que aproxi-
madamente una de cada tres mujeres en el mundo ha sido agredida de forma
fisica o sexual, ya sea por parte de su expareja o por terceras personas. Por otro
lado, esta crisis internacional tiene una presencia ponderante en nuestro terri-
torio nacional. Segtin el dltimo reporte del Instituto Nacional de Estadistica
e Informdtica (INEI, 2024), se conoce que mds de la mitad de mujeres de 15
a 49 afios sufrié en algin momento cualquier tipo de violencia. Asimismo,
en el dltimo afo, se determinaron mds de 176, 000 casos de violencia psico-
16gica, fisica o sexual contra la mujer (Ministerio de Salud, 2026). Las cifras
son alarmantes y mds ain cuando en nuestro pais hay un marco normativo
que busca proteger la vida e integridad de las mujeres, en concordancia con
la Convencién Belém Do Pard; a pesar de todo ello, los casos de criminalidad
contindan en aumento, lo que evidencia una falta de eficacia por la legislacién
en acciones que protejan de un modo efectivo a la victima.
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En torno a esta problemdtica que involucra a las mujeres como victimas
de una poblacién estructurada por la masculinidad, el Estado Peruano ca-
tegoriza los tipos de violencia que se ejercen en nuestro pais, segtin la Ley
N©303064, la cual se define como “Ley para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familia”, distingue
cuatro tipos de violencia; la violencia patrimonial o econémica, la violencia
psicolégica, la violencia sexual y la violencia fisica. Asimismo, la misma ley
nos permite conocer el tratamiento de las personas agresoras, es decir los
victimarios, en los cuales se buscard su reinsercién social. De la misma ma-
nera, la legislacién penal en su Ley N°30819, nos plantea las medidas que
considerard el Estado para ejercer un tratamiento penitenciario a cualquier
agresor. En su Articulo 108 - B de nuestro Cddigo Penal, se tipifica el delito
de Feminicidio como delito auténomo, en los cuales se adjudica que serdn
reprimidos con pena privativa de libertad no menor de 20 afos los victi-
marios, en el como consecuencia de la violencia ejercida mata a una mujer,
proveyendo una serie de contextos, en las cuales pudo ocurrir el feminicidio,
como coaccidn, violencia familiar, entre otras; asimismo, conduce a un au-
mento de pena de 30 afios si el feminicidio ocurre en contextos de mayor
gravedad, como fueron si la victima fuera menor de edad, fuera sometida a
una violacién sexual, a un sometimiento de trata de personas, entre otras.

En si, la ley promueve proteccién ante el aumento indiscriminado de la
violencia ejercida contra la mujer en su méxima expresién delictiva al causar-
le la muerte por su condicién de tal y como un fenémeno social que requiere
una respuesta inmediata del Estado. De esta manera, es necesario determinar
previamente cudl es la intencién del legislador al indicar en el tipo penal por
su “condicién de tal”, refiriéndose en este extremo al elemento subjetivo del
delito relacionado a estereotipos de género que mantiene en una situacién
de subordinacién de la mujer frente a un hombre que le ocasiona la muerte
porque incumplié lo que considera que debe ser o debe hacer, frente a ello
se ha determinado que en el delito de Feminicidio existen varios estereotipos
de género como el de considerar a la mujer como un objeto de posesién de
quien es o fue su pareja, la sumisién ante la autoridad del vardn, el deber de
darle placer sexual, el recato en la intimidad, el deber de ser femenina, entre
otros.

De esta manera, se ejerce con mayor claridad las medidas que tomardn
las autoridades ante diversas circunstancias respecto a la privacién de la liber-
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tad del agresor. Es asf que, el marco legal identificando ciertas circunstancias
que podrian elevar la pena punitiva, es que destaca la agravante respecto al
estado de ebriedad del agresor; precisando como una proporcién de alcohol
de 0.25 gramos - litros puede aumentar la pena significativamente (referente
a los 30 afios de privacién de libertad ya mencionados). Sin embargo; esta
medida prescribe interrogantes en su prdctica, cuestionando su eficacia real y
su interpretacién por parte de los jueces.

En ese sentido, el presente articulo busca analizar c6mo la Ley N°30819,
modificando el Articulo 108 - B del Cédigo Penal, incorpora como una
agravante de gravedad la presencia de alcohol en la sangre por parte del victi-
mario. Se analizard cémo existe una relevante tensién entre lo que menciona
el texto legal y su aplicacién en la prictica; asimismo, hechos excepcionales
en los cuales el estado de embriaguez no es suficiente para el aumento de
pena; a pesar, de la existencia de un compromiso por el ordenamiento juri-
dico por promover e incentivar medidas en contra de la violencia de género.

2. METODOLOGIA

El articulo presenta un enfoque cualitativo, cumpliendo con la inten-
cién de analizar tanto el significado como el impacto de la ley en la juris-
prudencia, por ende se llevard a cabo una exhaustiva buisqueda por c6mo
los jueces interpretan esta ley, examinando sentencias relevantes, a fin de
identificar cémo los magistrados emplean el criterio, al momento de acredi-
tar una agravante de ebriedad . Asimismo, esta investigacion se centrard en el
andlisis de la Ley N°30819, especificamente en su articulo 108 - B y criterio
nimero 9, referente a cuando , el agente acusado de feminicidio presenta
alcohol en su sangre mayor de 0.25 gramos - litros. Es asi que, a través de
un método exegético y hermenéutico se buscard desentrafiar el sentido de la
norma , permitiendo el primero recabar un andlisis gramatical y el segundo
promover una interpretacién real del criterio, yendo m4s alld de lo literal, a
fin de comprender su uso en diversos casos complejos, por ende se aplicard
un estudio dogmdtico juridico de los mismos.

3. DESARROLLO

El feminicidio, una de las crisis que engloba a un grupo vulnerable, a
las mujeres, el cual carece de criterios referenciales, respecto a cémo algunas
puede ser mds propensas de ser victimas, es asi que no existe un control nor-

ISSN: 2313-0938 \ ANO XIV = N.° 2 MARzO 2026, LIMA - PERU



REVISTA JURIDICA SAPIENTIA TURIS

mativo del mismo, considerando que cualquier mujer en la sociedad puede
sufrir algin tipo de abuso por su condicién de ser del sexo femenino. Es
as{ que nos referimos a una violencia de género; Lagarde (como se cité en
Centro de la Mujer Peruana Flora Tristén, 2005) menciona que el femini-
cidio: “sucede cuando condiciones histdricas generan pricticas sociales que
permiten atentados contra la integridad, la salud, las libertades y la vida de
las mujeres (...)” (p.14); comprendiendo cémo la violencia se genera como
parte de un proceso histérico, en la que la sociedad se ha visto arraigada a la
tenencia de establecer roles a los miembros de un colectivo, se comprende
que el feminicidio es diferente a lo que es un homicidio comun.

Desde la aparicién del término “Feminicidio” en el dltimo pérrafo del
Art. 107° del Cédigo Penal, referido al Parricidio como agravante, cuando la
victima resultaba ser la cényuge o conviviente del autor, sancionando dicha
conducta agravada con una pena no menor de veinticinco afios, ha existido
una evolucién importante en la normativa y penalidad del tipo penal, siendo
que si bien la pena result6 la misma entre la Ley N° 29819 anteriormente re-
ferida y la Ley 30068, ésta tltima resulta relevante porque con ella se crea el
tipo penal en su forma auténoma, incluyéndose asf el Art. 108-B del Cédigo
Penal, donde se reconoce la conducta independiente de dar muerte a una
mujer por su condicién de tal, sefaldndose los cuatro contextos de comisién
consistentes en : 1) Violencia Familiar; 2) Coaccidn, hostigamiento o acoso
sexual; 3) Abuso de poder, confianza o de cualquier otra posicién o relacién
que le confiera autoridad al agente y 4) Cualquier forma de discriminacién
contra la mujer, independientemente de que exista o haya existido una rela-
cién conyugal o de convivencia con el agente, sanciondndose con una pena
no menor de quince afios de pena privativa de la libertad.

Bajo ese marco normativo, fue que la ley precisé su alcance de sancién,
apareciendo ademds siete de sus agravantes consistentes en ; 1) 1. Si la victi-
ma era menor de edad; 2). Sila victima se encontraba en estado de gestacién;
3). Si la victima se encontraba bajo cuidado o responsabilidad del agente; 4).
Si la victima fue sometida previamente a violacién sexual o actos de mutila-
cién; 5). Si al momento de cometerse el delito, la victima padeciera cualquier
tipo de discapacidad; 6). Si la victima fue sometida para fines de trata de per-
sonas; 7). Cuando hubiera concurrido cualquiera de las circunstancias agra-
vantes establecidas en el articulo 108; donde la penalidad se establece en no
menor de 25 afos, incluyéndose la pena méxima de cadena perpettia cuando
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se hubiera producido la concurrencia de dos 0 mds de esta agravantes; apa-
reciendo a su vez como una sancién adicional al victimario la Inhabilitacién
para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela de los hijos que hubiera
tenido con la victima a través de la Ley N° 30323.

Consecutivamente, a fin de fortalecer las medidas punitivas del Estado,
se agregaron otras agravantes a través del Decreto Legislativo 1323, conside-
rindose ademds como agravante que la victima se adulta mayor, sometida a
trata de personas o se cometa en presencia de los hijos o hijas de la agredida o
menores bajo su cuidado, para finalmente a través de la Ley 30819 incluirse
mds agravantes referidos especificamente al estado de ebriedad y/o drogadic-
cién del agresor y que se efectiie en presencia de cualquier menor no siendo
necesario que éstos sean hijos de la victima, sanciondndose también con la
pérdida de la patria potestad, ddndose penas que van desde 20 afios de pri-
sién en su tipo base, no menor de treinta afios de prisién si la victima incurre
en una de las nueve agravantes establecidas, manteniéndose la pena méxima
de cadena perpetua para los casos de concurrencia de dos o mds agravantes,
as{ como la inhabilitacién referidas a la incapacidad para la patria potestad,
tutela o curatela y la prohibicién de aproximarse y comunicarse con la victi-
ma, sus familiares en otras sefaladas por el Juez contempladas en los incisos

5y 11 del Art. 36° del Cédigo Penal.

Podriamos pensar que el delito de Feminicidio sélo puede ser cometido
por quien tiene o tuvo una relacién sentimental con la victima, refiriéndo-
nos a un feminicidio intimo; sin embargo puede darse también este delito
sin que exista ningtn vinculo o relacién entre la victima y el agresor cuan-
do hablamos de un feminicidio no intimo, como sucedié en el caso Eyvi
Agreda Marchena (Exp. 04100-2018), quien fue atacada por Carlos Hualpa
Vacas al no ceder a las pretensiones sentimentales, rociando combustible
para luego prenderle fuego cuando estaba en un émnibus de la ruta 7301
en Miraflores, muriendo luego de 38 dias de agonfa, existiendo finalmente
el feminicidio por conexién o también conocido como mujeres “en linea
de fuego”, concepto desarrollado en el Acuerdo Plenario 001-2016/CJ-116,
referente a victimas colaterales que se encuentran cerca a la victima y son
también agredidas al intentar de alguna manera evitar el ataque a la victima
principal . Por lo tanto el delito de feminicidio no s6lo a tenor de lo manifes-
tado se produce en contra de la pareja del victimario sino que también puede
darse sin que medie vinculo o relacién.
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4, ANALISIS Y RESULTADOS

En cuanto al andlisis especifico hacia la novena agravante, si bien es cierto
actualmente el delito de Feminicidio tiene 09 agravantes, vamos a detener-
nos analizar uno de ellos por considerarlo al ser uno de las dltimas en incluir-
se; por lo que conviene establecer los aspectos determinantes de su aplicacién
con la finalidad de lograr un mejor manejo de dicha agravante a la luz de lo
que se conoce como la existencia de la actio libera in causa, o accién libre en
su causa, lo que permite esta figura juridica es trasladar la responsabilidad al
momento anterior a la ingesta de alcohol, evitando que se alegue en defensa
un estado de inimputabilidad pues en este caso el agresor voluntariamente
precedentemente a su accién delictiva decidié libremente ponerse en estado
de ebriedad o drogadiccién, para luego cometer el feminicidio. Es asi que si
bien el Art. 108-B del Cédigo Penal, sefiala como su novena agravante el que
el agresor se encuentre al momento de perpetrar el feminicidio en estado de
ebriedad o drogadiccién, senalando especificamente en el primer caso que el
resultado del examen toxicolégico debe ser mayor a 0.25 gramos -litro, dicha
prueba material no serfa suficiente para alegar la concurrencia de esta agra-
vante, esto se da ya que el derecho penal actual rechaza la responsabilidad
objetiva; quiere decir, que no se puede castigar mds a uno solo por un dato
biolégico sin haber analizado su voluntad con anterioridad.

A fin de que dicha circunstancias pueda ser aplicable, deberd exigirse
ademds que el autor de forma libre decida a propdsito ponerse en ese estado
para luego cometer el delito, siendo que si bien ello resulta contradictorio en
el sentido de que generalmente es responsable de un acto ilicito quien lo hace
con plena conciencia y voluntad en el preciso momento de cometer el delito
pues lo contrario generaria a tenor de lo establecido en el Art. 20° inciso 1 del
CP, que el agente estarfa posiblemente exento de pena alegando una “grave
alteracién de la conciencia” o una “responsabilidad atenuada”, sin embargo
al observarse que gran nimero de ataques producidos de violencia contra la
mujer y entre ellos el Feminicidio el agresor se encontraba en estado de ebrie-
dad o drogadiccién a fin de evitar la impunidad o disminucién de responsa-
bilidad en estos graves hechos que atentan contra la vida de una mujer en su
condicién de tal conforme a los contextos antes senalados , se determina la
inclusién no sélo de esta agravante sino la justificacién de tenerse en cuenta
el acto precedente a la comisién del feminicidio efectuado de forma libre y
voluntaria por el agresor. Dicha justificacién se comprende como el acto de
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ponerse el mismo en este estado de incapacidad para cometer el delito, don-
de resulta relevante que anteladamente a su actuar delictivo este de manera
consciente decidié ponerse en ese estado, siendo esta la primera fase de la
actio libera in causa ya anteriormente mencionada considerada como el acto
precedente, para luego en ese estado de inconsciencia producto de la ebrie-
dad o el alcohol perpetrar el feminicidio, como el acto ejecutante o segunda
fase de esta construccién juridica con la que se busca que el agresor no se es-
cude en este estado para evitar ser sancionado y con ello logre su impunidad.
A raiz de lo sefalado podemos tener en cuenta lo resuelto por el RIN.N°
965-2022, expedido por la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de la
Republica, donde se hace referencia al estado de ebriedad como agravante en
el delito de Feminicidio, sefialando que ademds de acreditarse dicho estado
debe también acreditarse que el agresor deliberadamente se puso en ese esta-
do para perpetrar la conducta delictiva. Este precedente resulta fundamental,
ya que aclara que es el Ministerio Publico quien tiene la carga de probar no
solo el dosaje etilico, sino también la intencién previa del agente.

Por otra parte, resulta ilustrativo el caso del acusado Wilmer Flores Mon-
talvo fue sentenciado por la Segunda sala Penal de Apelaciones Permanente
de Chorrillos de la Corte Superior de Lima Sur por la comisién del delito
de Feminicidio en agravio de Guadalupe Sandra Vésquez Corso a 20 afos
de Pena Privativa de la Liberttad, decidiendo declararse No haber Nulidad
por la Sala Penal de la Corte Suprema, indicando que era insuficiente que e
hubiera acreditado el estado de ebriedad en el acusado conforme a la Pericia
Toxicolégica sino que se requiere ademds que el autor se haya puesto en ese
estado para la comisién del delito, lo que sefala no llegé acreditar el repre-
sentante del Ministerio Publico a fin de sancionarse con mayor punibilidad
al sentenciado ante la existencia de esta agravante por el apelante, encontrdn-
dose asf la pena impuesta en concordancia con una adecuada determinacién
de la pena, es decir que en el presente caso no era suficiente para la consi-
deracién de la agravante que el acusado se encuentre en estado de ebriedad
mayor al establecido en el tipo penal agravado cuando acuchill a la victima
sino que ademds existiera la construccién juridica de la actio libera in causa
pues se determiné que el acusado habia estado consumiendo licor en su
casa no solo con la agraviada sino también con la testigo Giovana Gardicio
Oscco Huaura, quien también lo sefald en su declaracién testimonial, no
siendo por ello deliberada la buisqueda de este estado para perpetrar el delito,
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desestimdndose asi el pedido de la Fiscalfa Superior en su Recurso de Nuli-
dad de imponerse al acusado 30 afios y cuatro meses de pena privativa de la
libertad por la concurrencia de la agravante de estar en estado de ebriedad o
drogadiccidn, lo que desvirttia la busqueda de un estado de ebriedad a fin de
facilitar el crimen, mateniendosé asi la pena en el tipo base, evitandosé una
punibilidad excesiva.

Asimismo no debemos dejar de mencionar lo sehalado en la Casacién
N° 502-2022- Arequipa, por la cual se establece la exigencia de efectuarse
una debida motivacién por el juzgador en cuanto a la agravante del estado
de ebriedad o drogadiccién del sujeto activo. Esta resolucién, ratifica que
la agravante no es de interpretacién literal o aplicacién automdtica, ya que
realizarlo vulnerarfa el deber de motivar las resoluciones judiciales, al ser la
aplicacién de dicha agravante la causal de una imposicién de una mayor
punibilidad, entre los 20 a 30 afios, se requiere que esta se encuentre co-
rrectamente justificada. Es asi que, el juez debe analizar cada caso, a fin de
determinar cudndo el alcohol puede ser una herramienta que el agresor usé
para su fin ilicito y cudndo, por el contrario, puede ser utilizada como un
supuesto de responsabilidad atenuada.

5. CONCLUSIONES

El articulo buscé responder que el estado de ebriedad como una agra-
vante y medio de control, debe ejercerse como una pena proporcional hacia
el agresor culpado de feminicidio. En principio, se determiné que la novena
agravante del Art. 108-B del Cédigo Penal, no debe interpretarse tinicamen-
te bajo el requisito de contener 0.25 gramos de alcohol en la sangre, esto
resulta insuficiente para su aplicacién automdtica. Asimismo, el principio de
la actio libera in causa resulta indispensable para la validacién de esta agra-
vante, siendo el juez quien debe acreditar la voluntad del agresor como un
precedente fundamental en la determinacién de la pena, a fin de concluir si
este decidié beber alcohol en una gran cantidad a fin de ejecutar el delito. En
sf, basdndonos tinicamente en la proporcién del porcentaje en el individuo,
como aplicacién literal de la norma, vulneraria el principio de legalidad, al
no comprobar el fin del estado de ebriedad por parte del sujeto

Por otro lado, la jurisprudencia analizada; la Casacién N°502-2022, es-
tablece que la fiscalia es quien tiene la carga de probar que el agresor es quien
deliberadamente se puso en estado de ebriedad. De no acreditarse, el esta-
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do de ebriedad no podria operar como agravante. Finalmente, este articulo
pretende recomendar a los magistrados, a fin de que ejecuten un andlisis
exhaustivo del contexto anterior al delito, diferenciando el consumo social
de alcohol de una intoxicacién a fin de consumar el delito, con el fin de
garantizar una pena proporcional que responda a la voluntad del individuo.
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RESUMEN

El presente articulo, tiene como objetivo, determinar si la actuacién de
la prueba anticipada con la aplicacién de medios tecnoldgicos incide en
el proceso penal por delitos de violacién sexual de menores, la investiga-
cién que se realizd fue cuantitativa, de nivel descriptivo, con tipo bésico.
El método empleado fue no probabilistico, lo que permitié contrastar
las hipétesis, teniendo como espacio de estudio, el Distrito Judicial de
Selva Central y demds, con una poblacién total de 40 de trabajadores
del sistema de justicia siendo la muestra el total de la poblacién. Los
resultados, permiten poder corroborar las hipdtesis, estas son anexados
mediante grificos y tablas en base a porcentaje %. Se concluye que la
actuacién de la prueba anticipada con la aplicacién de medios tecnolé-
gicos, incide de manera significativa en el proceso penal por delitos de
violacién sexual de menores.
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ABSTRACT

The objective of this article is to determine whether the performance of
the advance test with the application of technological means affects the
criminal process for crimes of sexual violation of minors. The research
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that was carried out was quantitative, at a descriptive level, with a basic
type. The method used was non-probabilistic, which allowed the hy-
potheses to be contrasted, with the Judicial District of Selva Central and
others as the study space, with a total population of 40 justice system
workers, the sample being the total population. The results allow us to
corroborate the hypotheses, these are annexed through graphs and tables
based on percentage %. It is concluded that the performance of advan-
ce testing with the application of technological means has a significant
impact on the criminal process for crimes of sexual violation of minors.

Keywords: Crime, new criminal procedure code, Gesell chamber, advance

evidence.
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1. INTRODUCCION

El estado actual de la problemdtica se centra en la vulnerabilidad de las
victimas menores de edad ante delitos sexuales, ya que no se dispone de to-
das las herramientas para investigar y resolver de manera efectiva. Todo ello
parte de la falta de un procedimiento eficaz para comprobar la veracidad de
las afirmaciones hechas por las victimas y los acusados. La prueba anticipada
podria ser una solucién a este problema ya que permite que se verifique el
caso a través de la actuacién de los involucrados y la verificaciéon del juez.
Una prueba anticipada, que tenga que respetar los procedimientos y garan-
tfas procesales establecidos en la normativa, es una herramienta que garantiza
una justicia segura y efectiva, ya que pretende alcanzar la verdad al identificar
si un delito ha sido realmente cometido o no, protegiendo a las victimas y
asegurando que los acusados reciban un juicio justo y oportuno.

Tiene la ventaja de poder llevarse a cabo antes del juicio oral, lo que per-
mite obtener pruebas de forma efectiva y oportuna, evitando que situaciones
como la muerte de un testigo o el deterioro de la evidencia impidan la aplica-
cién de la justicia, asimismo debe, seguir los procedimientos y fundamentos
establecidos en la normativa, lo que garantiza que se respeten los derechos y
garantias de ambas partes.

2. DESARROLLO

Para Diaz (2020) la prueba anticipada y el uso de tecnologfa, pueden
ser una herramienta eficiente para proteger a las menores victimas de vio-
lacién sexual, ya que contribuirfa a una recoleccién mds rdpida y precisa
de evidencia, as{ como a una mayor seguridad y proteccién de los menores
involucrados. Sayaverdi (2023), las victimas de delitos sexuales sufren la vio-
lencia no solo durante el crimen sino también por la forma en la cual su caso
es manejado por el sistema judicial. El trato insensible y la lentitud de las
instituciones gubernamentales para atenderlos propicia que estas victimas
sean revictimizadas y sufran los efectos del trauma en su mente y cuerpo.
Asimismo, para Caiza (2021) la prueba anticipada es una medida que pro-
tege a las victimas de abuso sexual de sufrir una revictimizacién durante
el proceso legal. Para proteger a las victimas de revictimizacién, la prueba
anticipada también contribuye a mejorar la eficacia de los procesos legales al
establecer una base de prueba sélida y prevenir el deterioro de los recuerdos

de la victima.
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La prueba anticipada puede ser una herramienta efectiva para proteger
los derechos humanos de los nifios y adultos en situaciones de vulnerabilidad
en Chanchamayo, como lo demuestran las justificaciones tedricas y précticas
de su estudio, su implementacién correcta podria ayudar a proteger a las vic-
timas y a mejorar la eficacia del sistema judicial. La relevancia, de su estudio
gira entorno a poder establecer politicas y prdcticas que mejoren la justicia
en casos de delitos sexuales contra menores. Ademds, puede fomentar el uso
de tecnologfas que mejoren las investigaciones y el manejo de pruebas, lo que
podria disuadir a los delincuentes y prevenir el abuso de menores.

Es un componente indispensable en un proceso penal, pero que no debe
entrar en conflicto con las garantias judiciales, como la presuncién de ino-
cencia, la efectividad judicial, la defensa eficaz, etc. Todo ello, al mismo
tiempo que intenta encontrar la verdad y resolver un proceso de manera
justa y equitativa, lo precisado en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (1969); por ello, implica también un andlisis mds profundo del
contexto de cada proceso para recabar dicha prueba, su validez, y su alcance
para determinar si se debe declarar culpable o inocente al procesado.

Esta es considerada como aquel mecanismo, aplicado durante la inves-
tigacién de un caso, en la cual el juez recoge informacién personal a las
personas relacionadas con la investigacién y se aplican las mismas pautas de
contradiccién y defensa que se aplican en un juicio oral (San Martin, 2020,
p> 582). El art. 242° del C.P.P establece claramente las circunstancias en las
que se puede aplicar la prueba anticipada, y los requisitos y procedimiento
para que esta prueba sea llevada a cabo correctamente.

Segin el Art. 242, inciso 1 del C.P.P establece que las victimas de delitos
sexuales pueden estar exentas de realizar multiples declaraciones, si el hecho
puede ser confirmado por otras pruebas probatorias y no se vea afectada la
claridad de la prueba. La legislacién tiene en cuenta que la victima puede
haber sido sometida a una fuerte violencia 0 amenaza, que la ha puede poner
en una situacion de sufrimiento, estrés y enfermedad mental. En este senti-
do, busca evitar una nueva sucesién de acontecimientos dolorosos, como la
repeticién de la declaracién, para evitar lesionar su salud.

Segin el art. 67 del C.P.P precisa que la Policia Nacional del Perd, debe
tener la iniciativa de realizar la investigacién y poner de conocimiento al Mi-
nisterio Publico la comisién de los delitos. En relacién a los delitos sexuales,

ISSN: 2313-0938 \ ARO XIV — N.° 2 MARZO 2026, LIMA - PERU



LeoNcio H. CUEVA PALACIOS | PRUEBA ANTICIPADA Y APLICACION DE LOS MEDIOS...

la fiscalfa debe solicitar la manifestacién de la victima, pero no puede reali-
zarse sin la presencia del fiscal y sin la aprobacién de un juez. Esto garantiza
que la declaracién sea ejecutada de manera segura y eficaz, pero sin perjudi-
car a la victima en ningin momento del proceso.

Segin la Resolucién N° 733-2020-MP-EN, los fiscales son autorizados
a usar medios tecnoldgicos, pero esto estd limitado por la necesidad de respe-
tar todo el marco legal que los rige. En este caso, se establece que no se puede
afectar la normativa procesal ni los derechos del acusado, a fin de proteger la
legalidad de la justicia y el debido proceso. Por ende, es necesario disponer
la utilizacién de medios tecnolégicos como una alternativa para realizar las
diligencias tales como: La Cdmara Gesell y en las Salas e entrevista tinica.

2.1.La prueba

Considerado como aquel elemento fundamental de los procesos judicia-
les, puesto que, sin prueba, no se podria llegar a una verdad probatoria de los
hechos que han causado el conflicto en litigio y, por lo tanto, las partes no po-
drian fundamentar la aplicacién de la norma de derecho. (Gimeno, 2015, p.
332). La evaluacién de la coherencia entre la realidad y la versién de los hechos
expresada por los litigantes es esencial para que el juez pueda determinar la ver-
dad objetiva y aplicar el derecho de manera justa. Al analizar las pruebas pre-
sentadas por ambas partes, el juez debe considerar la consistencia y veracidad
de los testimonios y pruebas documentales. Al hacerlo, el juez puede determi-
nar cudl es la versién mds crefble y tomar una decisién basada en esa evaluacién
imparcial y objetiva. Esto garantiza una resolucién justa del conflicto.

2.2.Prueba anticipada

Para Rosas (2005), es una prueba realizada en la investigacién prepara-
toria, por lo que se hace con la pericia de un juez de dicha instancia, y no del
tribunal que dirige el juicio oral. (p. 292). Es una figura de prueba rdpida y
eficaz, que se entiende como una medida excepcional, por lo que no puede
suceder en casos cotidianos.

2.3.Tratamiento del requerimiento

Consiste en la transmisién del requerimiento del parte interesado, al
resto de las partes, asi como al juez de investigacién preparatoria. A la vez, se
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asigna un tiempo determinado, para que las partes en curso puedan emitir
su comentario y, en este caso, presentar sus posiciones respecto al requeri-
miento realizado. Este tiempo sefialado, tiene una duracién minima. El juez
esperard dos dfas, para tomar una decisién respecto a la solicitud de prueba
anticipada, durante esos dos dfas, estudiard el caso, las oposiciones de las par-
tes y las razones por las cuales la prueba debe ser realizada o no, dependiendo
del caso. Al finalizar estos dos dias, el juez, emitird un fallo, y asi decidird si
se aplica o no.

Todo ello, en relacién al Art. art. 244 del C.P.P. En casos especiales, por
ejemplo, cuando existe flagrancia (o sea que el crimen fue presenciado por
testigos o personal policial), y la prueba es necesaria, la prueba anticipada
puede ser realizada de inmediato, sin necesidad de seguir el trdmite habitual.
Este procedimiento serd llevado a cabo, bajo la supervisién del juez de inves-
tigacién preparatoria, y aunque exista la posibilidad de que no se tenga una
defensa legal, se debe ofrecerle un defensor publico.

2.4.Audiencia de prueba anticipada

El juez competente, mediante resolucién al admitir a trdmite el requeri-
miento fiscal de prueba anticipada consistente en entrevista inica en cimara
Gesell, senala fecha y hora, lugar, modalidad para su actuacién, con la parti-
cipacién obligatoria del juez penal (JIP), agraviada (nifia, nifio, adolescente)
en compafia de su progenitor o tutor, fiscal penal del caso, psicélogo forense
(entrevistador) de la unidad médico legal, fiscal de familia o mixto, abogado
defensor de la parte imputada y agraviada, también el traductor u orientador
cuando se considere necesario (quechua hablantes, nativas, nomatsigenga).
De manera excepcional, la audiencia se realiza dentro del quinto dia siguien-
te, en donde todos los sujetos procesales citados por resolucién judicial, de-
ben estar presente obligatoriamente, aunque su inconcurrencia no afectard
la tramitacién de la audiencia, pero con la posibilidad de que la resolucién
pueda ser impugnada.

En esa linea, durante la audiencia de la prueba anticipada, se debe tener
la misma opcidn, la misma capacidad, que durante una audiencia de juicio
oral. Eso incluye la posibilidad de interrogar y de contrainterrogar a la parte
agraviada, al testigo y a las demds partes procesales. En otras palabras, duran-
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te la prueba anticipada, no solo se trata de realizar la prueba sino también de
respetar todos los derechos legales de las partes procesal.

2.5.Cdmara Gesell

Desarrollada por el filésofo, pediatra y psicélogo estadounidense Arnold
Gesell, con el fin identificar el comportamiento y desenvolvimiento de los
menores, es un ambiente especial que permite desarrollar la entrevista a pre-
suntas victimas e incluso testigos, el cual es dirigida necesariamente por un
profesional psicélogo.

Conforme al Art. 19 del Decreto Legislativo N° 1386, del afio 2018, el
cual modifica la Ley N° 30364, en correlacién con el art. 242 del cédigo pro-
cesal penal, debemos precisar que se disefié para evitar todo lo que implica
la Revictimizacién, y también, para garantizar el derecho a un proceso justo,
donde el agraviado se vea asegurado de una manera legal, y ademds pueda
evitar que le den nuevos momentos de trastorno, pues la tnica entrevista se
realiza solo una vez, y no en repetidas oportunidades.

Como su propio nombre lo sefiala es por tinica vez, donde el agraviado,
relata lo vivido, ello con el fin de evitar la Revictimizacién. es decir. el menor
no tiene la obligacién de declarar o brindar su testimonio una y otra vez, du-
rante la investigacién como en el proceso judicial, para preservar el principio
del interés superior del nifio, es decir, de la persona menor de edad que haya
sufrido una agresién.

2.6.Prueba preconstituida

Se realiza antes del juicio oral, ingresa de manera vilida al proceso pe-
nal como medios probatorios, a razén de su irrepetibilidad del contenido y
urgencia de la realizacién, es decir, no se pueden actuar con la misma esen-
cia posteriormente. Segun la Casacién N° 21- 2019/Arequipa, la prueba
material y documentada, como, como las actas de contratacién, decomiso,
incautacién, allanamientos, pesajes, autopsias, inspeccién ocular, registros
domiciliarios, vehiculares o personales.

Como objetivo general se planted determinar si la actuacién de la prue-
ba anticipada con la aplicacién de medios tecnoldgicos incide en el proceso
penal por delitos de violacién sexual de menores, en Chanchamayo, como
0.b.1 establecer si el requisito material de la prueba anticipada incide en el
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proceso penal por delitos de violacién sexual de menores, como 0.b.2 anali-
zar si el requisito formal de la prueba anticipada incide en el proceso penal
por delitos de violacién sexual de menores y como 0.b.3 analizar si el requi-
sito formal de la prueba anticipada incide en el proceso penal por delitos de
violacién sexual de menores.

3. METODOLOGIA:

Tipo de investigacién bdsico, debido a que se origina en un marco teé-
rico y permanece en ella, que tiene como fin plantear ideas nuevas, ampliar
los conocimientos, con enfoque cuantitativo, de nivel descriptivo dado que
solo se recolectaron los datos y se describieron, correlacional porque busca la
relacién de las dos variables; con disefio no experimental transversal, ya que
no se manipula ni altera la informacién, sino que la describe tal y como es,
esta informacién es analizada e interpretada para formar conclusiones o crear
relaciones con el resto de la investigacién. Segin (Herndndez et al., 2014) es
caracterizado por la recoleccién de datos en un solo momento, con diversas
aplicaciones que pueden incluir exploracién de fenémenos, descripcién de
estos o incluso identificacién de correlaciones o causas entre las variables de
estudio. Ahora bien, la aplicacién de la encuesta fue realizada a 40 personas,
entre ellas Fiscales penales, jueces de investigacién preparatoria, abogados
de la especialidad en derecho penal, asistentes en funcién fiscal, y psicélogos
forenses, de la provincia de Chanchamayo del Distrito Judicial de la Selva
Central. La encuesta, estuvo compuesta por 10 preguntas de tipo Likert y el
procedimiento empleado.

3.1.Resultados

A través de la aplicacién de la encuesta, se obtuvo la informacién y la
viabilidad de aplicar la prueba anticipada y medios tecnoldgicos para la
investigacién y resolucién de los casos de violacién sexual de menores en
Chanchamayo.

Se hallaron los siguientes resultado
Figura 1:

;Considera usted que, la prueba anticipada en casos de delitos de violacién
sexual de menores de catorce afios, debe ser requerida y actuada durante la etapa
de investigacion preparatoria?
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La interpretacién de los resultados de esta investigacién, indica que la
prueba anticipada, en casos de violacién sexual de menores de catorce afos,
es un tema importante en la actualidad, que genera muchas opiniones en-
contradas. Sin embargo, en este caso, se encontré que el 95% de los encues-
tados, considera que debe ser realizada y requerida la prueba anticipada en
estos casos, con el fin de evitar la posibilidad de inculpar inocentes, o dejar
sin castigo a culpables. Mientras que el 5% considera que no debe ser reque-
rida en la investigacién preparatoria.

Figura 2:

;Considera usted que, la prueba anticipada en los delitos de violacion sexual
de menores de catorce afios, procede por el solo hecho de que el agraviado es nino,
nifia ylo adolescente?
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E1 90% precisa que la prueba anticipada, se considera como una medida
pertinente en los delitos de violacién sexual de menores de catorce afios, ya
que por el solo hecho de ser menores, debe hacerse todo lo posible para pro-
tegerlos y buscar soluciones a fin de que puedan vivir sin temor, y sobre todo
que los agresores responsables de los delitos, sean castigados y condenados.
Mientras que el 10% considera que no debe proceder por el simple hecho
de ser menor de edad

Figura 3:

;La entrevista inica en los delitos de violacién sexual de menores de catorce
anos, busca evitar la Revictimizacidn?
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El 88% de los encuestados, considera que la entrevista Unica, es una
prueba que busca, entre otras cosas, evitar la revictimizacién del sujeto. Esto
es, pretende evitar que el sujeto se vea obligado a dar repetidas y reiteradas
declaraciones, a través de distintas ocasiones, que pueden ser mds agotadoras,
y poner en riesgo su salud emocional. No obstante, el 13% no considera que
la entrevista tinica busca evitar la revictimizacién del sujeto, esto se relaciona
a que el sujeto, tiene el derecho de dar declaraciones, y recurrir a los organis-
mos competentes, para atender su situacién de victima.

Figura 4:

;Considera usted que, la prueba anticipada en los delitos de violacidn sexual
de menores de edad, evita la Revictimizacion?
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El 93% considera que la prueba anticipada en los delitos de violacién
sexual de menores de edad, evita la Revictimizacién. Esto se entiende como
la necesidad de que el agraviado no tenga que repetir la traumdtica declara-
cién de su agresion, en diversos procesos. Es decir, la entrevista tnica trata
de tomar la declaracién de una vez y evitar que el o la agraviada tenga que
repetir, o revivir, la experiencia de su agresién. Se trata de proteger y garan-
tizar la integridad y salud del agraviado, evitando una segunda experiencia
traumdtica. No obstante, un 08% considera que la prueba anticipada en los
delitos de violacién sexual de menores de edad no evita la Revictimizacién.

Figura 5:

;Considera usted que, actuar la prueba anticipada en los delitos de violacién
sexual de menores de edad, evita que los familiares influyan en la victima para
que de esta forma ésta se retracte a nivel de juicio oral?
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E178% de los encuestados, concuerdan que actuar la prueba anticipada,
evita la influencia de las familias, para que los menores de edad no se retrac-
ten de su denuncia. Es importante notar que, la influencia familiar, puede
ser un factor que afecta el proceso legal, pues los padres pueden intentar que
los menores no denuncien. Y el 23% de los encuestados, no considera que
la existencia de este tipo de vinculo, sea un factor relevante para realizar la
prueba anticipa.

Figura 6:

;Considera usted que, el desconocimiento de la procedencia de la prueba
anticipada en la etapa preliminar en los casos de violacion de ninos, ninias y
adolescentes, es una causal para su no aplicacion?
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El 93% sefiala que, el desconocimiento de la procedencia de la prueba an-
ticipada en la etapa preliminar en los casos de violacién de nifios, nifias y ado-
lescentes, es una causal para su no aplicacién. Se puede inferir, que la aplicacién
y conocimiento de esta prueba, serfa una clave para garantizar su aplicacién,
de manera adecuada y correcta. No obstante, un 08% senala que el desconoci-
miento de la prueba, no es una causa primordial para que no sea realizada.

3.2.Discusién

A partir de los resultados obtenidos, Diaz (2020) la prueba anticipada
sirve como una forma efectiva de proteger a menores victimas de violacién
sexual. El uso de la tecnologfa en el proceso judicial puede tener efectos
positivos tales como aumentar la eficiencia del proceso, mejorar la seguridad

m ISSN: 2313-0938 \ ANO XIV = N.° 2 MARzO 2026, LIMA - PERU



LeoNcio H. CUEVA PALACIOS | PRUEBA ANTICIPADA Y APLICACION DE LOS MEDIOS...

de los menores, asegurar la justicia y proteger los derechos de las menores
victimas de violacién sexual. Podemos precisar, la prueba anticipada con
tecnologfa podria traer impactos en la capacidad de los profesionales del sis-
tema de justicia, en la organizacién del sistema de justicia y en las relaciones
interinstitucionales.

Zuloeta, et al. (2022) sefalan que se centra en las declaraciones de la
victima, y que los encuestados coinciden en que esto beneficia a ambos la
victima y el imputado, como un proceso equilibrado. Ademds, se basa en la
declaracién de la victima y brinda un proceso justo y equilibrado que bene-
ficia tanto a la victima como al imputado.

La totalidad de especialistas, encuestados concuerdan que la prueba
debe de ser requerida en la etapa de investigacién preliminar y que la misma
procede por la razén que es un menor de edad. O torga una oportunidad
justa y balanceada para que la declaracién de la victima sea utilizada como
evidencia, tanto para garantizar justicia para la victima, como para preservar
los derechos del imputado, uno de los resultados esperados serfa una mejor
investigacion, ya que la prueba anticipada permite recolectar informacién,
como por ejemplo evidencias, antes de que se borre o sean alteradas. Esto
podria ser muy util en el caso de delitos sexuales, porque las pruebas fisicas,
como por ejemplo los kits de pruebas de abuso sexual, son criticamente im-
portante tienden a ser de cardcter temporal, ya que los cuerpos humanos
hacen reacciones quimicas y bidticas que pueden alterar la evidencia. Por
ello, la investigacién serfa mucho mds precisa y menos sujeta a distorsiones o
a dudas, lo cual podria implicar que el proceso sea mds justo y eficaz.

Sayaverdi (2023) apunta a que las victimas de delitos sexuales no solo
sufren las consecuencias del crimen en si, sino que, ademds, son victimas de
un proceso judicial en el cual se ven obligadas a soportar largos tiempos de
espera, sin recibir un trato justo y profesional, lo cual provoca problemas
psicolégicos.

Las victimas de delitos sexuales son doblemente afectadas ya que no solo
sufren una violencia por el crimen en sf sino también por un proceso judicial
donde no obtienen trato justo y deben enfrentar esperas largas sin la ayuda
adecuada, lo cual lleva a traumas psicolégicos. Los medios tecnolégicos se
implementan correctamente y se cuenta con los recursos necesarios, pueden
ayudar a mejorar el proceso penal y disminuir los dafios psicoldgicos a las
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victimas. Si las herramientas tecnoldgicas se utilizan adecuadamente y hay
una inversién suficiente en ellas, pueden ayudar a garantizar una mejora del
proceso penal y proteger a las victimas de dafios psicoldgicos.

Debemos detallar, a los distintos actores del proceso, que son necesarios
para realizar la prueba. Partiendo por la victima, el imputado y el personal
del Ministerio Publico, que son los primeros que se involucran en el proceso,
aunque se acompafardn de otros actores que se van a necesitar. Siguiendo
con los recursos humanos necesarios para la prueba, tenemos a los jueces, los
testigos, los peritos, los abogados, los psicélogos y el personal administrativo
de los distintos organismos involucrados. Por supuesto, esto es solo una ge-
neralizacidn, y la presencia de cada uno de estos agentes podria variar en cada
caso, dependiendo de las circunstancias del mismo.

El requisito material en la prueba anticipada influye en el proceso penal
al permitir que se recaben pruebas y testimonios de un nimero mayor de
testigos y fuentes de informacién que puedan contribuir al tratamiento de la
causa y a la determinacién de la verdad. Tiene como impacto en el proceso
penal al permitir que un nlimero mayor de testigos y de fuentes de informa-
cién brinden pruebas y testimonios que puedan ayudar en la investigacién y
en la determinacién de la verdad. Ademds, en ese sentido, la prueba anticipa-
da evita o minimiza la tensién y el trauma para la victima, porque se realiza
de una forma lo mds adecuada posible.

Debemos sefialar que, hay una controversia sobre si es una prueba pre-
constituida o no. La controversia proviene del tipo de informacién que se
recoge en la entrevista, relacionada a los hechos del delito, y por ello algunos
consideran que la prueba anticipada es preconstituida y otros dicen que no,
ya que la entrevista trata acerca de hechos personales, y no del delito. Asimis-
mo, hubo diferentes argumentos para ambas posturas, y depende de lo que
se quiera establecer con la entrevista y con la prueba. Un argumento a favor
de la consideracién de la entrevista como prueba preconstituida es que, por
el tipo de cuestionamiento, e incluso las circunstancias en las que se lleva a
cabo, la victima. El impacto se relaciona con el requisito material de la prue-
ba anticipada en términos de eficacia, velocidad y certeza de la prueba. Lobo
y Hoyos (2022) en el distrito judicial de Ucayali, la aplicacién de la prueba
anticipada no se llevé a cabo, y que por ello se vulneraron los derechos de las
victimas menores de edad de delito sexual. Podemos precisar que, hay varios
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argumentos a favor de la inclusién del requisito formal de la prueba anticipa-
da. Podemos sefialar, en el caso de los delitos sexuales de menores, la prueba
es ttil y esencial para el desarrollo del proceso penal, ya que se garantizan los
derechos de la victima. Por lo anterior, es necesario que, en todos los casos,
la prueba sea aplicada.

La aplicacién de la prueba anticipada en todos los casos garantiza que los
menores puedan contar con un proceso justo y eficaz, que tenga como fin
la rehabilitacién de las victimas, en base a la calidad y certeza de las pruebas
recabadas. En este sentido, el trabajo de la prueba no debe ser subjetivo y
debe ser objetivo, en base al rigor y la especializacién de los peritos y del per-
sonal que hacen la prueba. Asi, se evita la imprecisién y se alcanza una mayor
calidad de los resultados.

En ocasiones, el proceso penal por delitos de violacién sexual de meno-
res puede tardar afios en resolverse. Sin embargo, con la implementacién de
la prueba anticipada, se podria acelerar el proceso, y asi velocidad de la jus-
ticia y mds rapidez en la solucién del caso. Evita que las victimas tengan que
exponerse a un proceso largo, lento y que puede repercutir en su salud, y que
puede agravar su trauma. Por otro lado, la prueba anticipada evita que los
imputados sean juzgados por un delito que no hayan cometido. Finalmente,
la prueba anticipada asegura que el proceso penal sea transparente y justo,
pues garantiza que las pruebas son confiables y de calidad, lo que evita juicios
erréneos y condenas injustas.

En relacién a las encuestas realizadas, debemos sehalar que refieren que
la prueba anticipada en casos de violacién sexual de menores, debe conside-
rarse en relacién con el contexto de la victima y el delincuente, mds que solo
una cuestion téenica. Es decir, la figura de la prueba anticipada no debe ser
una formalidad que se aplica en todos los casos. En algunos casos, y segin
las circunstancias, puede ser necesario excluir la aplicacién de la prueba an-
ticipada, y buscar otras formas de realizar la investigacién, de forma que se
respeten los derechos de todos los implicados en la investigacién. Una de las
principales controversias en torno a la prueba anticipada se relaciona con
su capacidad para minimizar el trauma de las victimas durante el proceso
penal, considerando que esta es una de las funciones mds importantes de la
medida. La necesidad de declaracién oral en juicio estd relacionada, con el
aspecto procesal del caso. Pérez (2021) los datos de los delitos de abuso se-
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xual infantil solo representan una pequena parte de la realidad, dada la gran
cantidad de delitos que no se reportan por distintas razones. Para entender
mejor la prueba anticipada, es importante revisar tanto sus aspectos técnicos
y procesales como sus efectos reales, tanto desde una perspectiva objetiva
como desde una subjetiva. El requisito objetivo busca asegurar que las prue-
bas anticipadas se realicen de forma técnica, con calidad y certeza en la reco-
gida y presentacién de informacién. Esto permite establecer estdndares que
garanticen que la informacién sea utilizada efectivamente.

El requisito objetivo trata de cuestiones técnicas y legales relacionadas
con la prueba anticipada, mientras que el requisito subjetivo se centra en los
efectos que la prueba puede tener en las victimas. El cual busca garantizar
la utilizacién correcta y efectiva de la prueba anticipada, segiin normativas
legales y requerimientos cientificos modernos.

Podrfamos precisar que el requisito objetivo y subjetivo también inciden
en el aspecto social del proceso penal. Por un lado, se busca que el proceso
tenga un resultado adecuado desde un punto de vista de eficacia, y por el otro,
se busca que la persona agraviada tenga un proceso que permita la sensibili-
dad en lo que ha ocurrido, el respeto y un proceso de sanacién a la victima.

Hay una serie de motivos por los cuales se busca la prueba anticipada en
los casos de violacién sexual de menores. Primero, porque se busca garantizar
la calidad de la prueba y no afectar los resultados del mismo. Segundo, por-
que se busca una menor cantidad de humillacién y trauma para la persona
agraviada. Y tercero, porque busca que se presente un proceso integral y de
calidad en la justicia, que garantice la proteccién y el apoyo a las personas
agraviadas y, también, un proceso que busque la rehabilitacién del imputa-
do, buscando la reinsercién de este en la sociedad, por ejemplo, a través de
programas de reinsercién, tratamientos sociales y psicoldgicos.

En relacién a las encuestas realizadas, se podria decir que una parte impor-
tante de la poblacién considera que el desconocimiento de esta prueba es una
causa de su no aplicacién, mientras que la otra parte, no cree que esto sea un
factor determinante en la no aplicacién de la prueba. Se necesita analizar las
razones por las que la prueba anticipada no se utiliza a pesar de sus ventajas,
para mejor comprender las limitaciones de su uso. Desde una perspectiva tec-
noldgica, la prueba anticipada puede aprovechar la tecnologfa moderna para ser
mds efectiva y ser realizada de forma oportuna y conveniente para las victimas.
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Dicho de otra manera, el informe tiene una visién optimista de la aplicacién de
la tecnologfa como un factor clave para el buen desarrollo del proceso.

Podemos inferir, que la relacién entre la tecnologfa y el requisito objeti-
vo y subjetivo de la prueba anticipada, se asienta en la idea de que la tecno-
logfa puede mejorar la calidad, eficacia y certeza de la prueba, lo que refuerza
el requisito objetivo. Ademds, la tecnologfa puede garantizar un proceso de
forma mds agilizada, lo que refuerza el requisito subjetivo, ya que satisfaceria
las necesidades y expectativas de las partes, en este caso, del menor de edad
y sus familiares. Asi, la tecnologfa puede ser vista como uno de los factores
que, a la vez que refuerza la calidad objetiva de la prueba, también refuerza
la calidad subjetiva del proceso, en términos de satisfaccién y cumplimiento
de las expectativas de las partes.

3.3.Conclusiones:

La prueba anticipada, al utilizarse de forma adecuada y con comple-
mentos tecnoldgicos, puede ayudar a crear un sistema judicial mds répido y
eficaz, disminuyendo los efectos negativos en las victimas y contribuyendo a
la elaboracién de politicas publicas preventivas.

El requisito material de la prueba anticipada, incluyendo la calidad de
la evidencia, el trato humano a las victimas y la garantia del debido proceso,
son aspectos fundamentales para que el proceso penal por delitos de viola-
cién sexual de menores, sea més eficaz. Esto implica una revision de los mar-
cos legales que regulan la prueba anticipada, a la luz de la necesidad de una
justicia integral y difusién de conciencia sobre la prevencién de la violacién
sexual de menores.

El requisito formal de la prueba anticipada es un aspecto importante
de la figura, ya que se refiere a la conveniencia oportuna y a la calidad del
procedimiento, esto implica considerar cuestiones tales como la privacidad,
la confidencialidad, el respeto y la seguridad de la victima, asi como los as-
pectos tecnoldgicos y pricticos relacionados con la recoleccién de evidencia,
como el uso de tecnologias y protocolos especificos.

Podemos concluir que el requisito objetivo y subjetivo de la prueba an-
ticipada es un elemento importante para cualquier proceso penal por delitos
de violacién sexual de menores, ya que garantiza la calidad de la evidencia,
la dignidad de las victimas y los requerimientos procesales, sin olvidar la
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importancia de la conveniencia oportuna y la sensibilidad que conlleva la
investigacion y aplicacién de esta prueba, tanto para la investigacién como
para el resultado final del proceso penal.

3.4.Recomendaciones:

La creacién de politicas que aseguren la correcta implementacién de la
prueba anticipada en estos delitos, ademds de la creacién de programas de
sensibilizacién, que ayuden a la poblacién a entender las implicaciones que
conlleva esta prueba. Es importante destacar que este tipo de acciones deben
ser enmarcadas en politicas y programas de prevencidn, ya que la prevencién
de estos delitos, es una de las mejores medidas que podemos tomar como
sociedad, a la hora de tratar el tema de la violacién sexual de menores.

A los operadores de justicia, desarrollar estindares y normas que regla-
menten el uso obligatorio de tecnologfas en el drea de la justicia, especial-
mente en delitos de violacién sexual de menores. Donde los agraviados desde
el lugar donde se encuentren puedan participar en este tipo de audiencias
(prueba anticipada), sin la necesidad de desplazarse o viajar horas para acudir
de manera presencial, el cual afecta su economia, educacién, entre otros. Y,
si se encuentran en el extranjero, participar desde su paradero actual y no
tener que realizar vuelos; lo mismo debe ser aplicado para las evaluaciones
psicoldgica.

Al poder judicial, la incorporacién en sus procedimientos, la tecnolo-
gfa en el tratamiento de casos de violacién sexual de menores, no solo para
garantizar una mejor calidad en la investigacién y aplicacién de la prueba
anticipada, sino también, para garantizar una mejor calidad en la proteccién
a las victimas y la calidad de la decisién judicial.
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RESUMEN

El presente articulo analiza criticamente el principio de solidaridad den-
tro del marco del constitucionalismo social peruano, enfatizando su
relevancia como fundamento juridico y politico para garantizar el desa-
rrollo digno de la persona humana. Se examina cémo el reconocimiento
implicito de la solidaridad en la Constitucién Politica del Pert resulta
insuficiente frente a las profundas desigualdades sociales y econdémicas
que afectan a sectores vulnerables de la poblacién, especialmente en el
acceso a derechos sociales, econdmicos y culturales.

Asimismo, se sostiene que la actual estructura constitucional requiere
una reformulacién orientada a fortalecer el rol del Estado social y demo-
crdtico de derecho, incorporando expresamente el deber de solidaridad
en el texto constitucional como mandato vinculante para el Estado y la
ciudadanfa. Desde esta perspectiva, el trabajo propone la modificacién
del articulo 38 de la Constitucién Politica del Pert, a fin de consolidar
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la solidaridad como principio rector del orden constitucional y como
herramienta de justicia redistributiva.

Fundamento legal: articulos 1, 2, 3, 38, 43, 44 y 58 de la Constitu-
cién Politica del Perd; Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; Declaracién Universal de Derechos Humanos;
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, especialmente la STC N.°
00004-2021-Al.

PALABRAS CLAVE: Principio de solidaridad / constitucionalismo social / Estado

Constitucional / derechos sociales / justicia redistributiva / dignidad humana.

ABSTRACT

This article critically examines the principle of solidarity within the fra-
mework of Peruvian social constitutionalism, emphasizing its relevance
as a legal and political foundation for guaranteeing the dignified deve-
lopment of the human person. It analyzes how the implicit recognition
of solidarity in the Peruvian Constitution is insufficient in the face of
profound social and economic inequalities affecting vulnerable sectors
of the population, particularly regarding access to social, economic, and
cultural rights.

Likewise, it argues that the current constitutional structure requires a
reformulation aimed at strengthening the social and democratic rule of
law by expressly incorporating the duty of solidarity into the constitu-
tional text as a binding mandate for both the State and society. From
this perspective, the paper proposes an amendment to Article 38 of the
Political Constitution of Peru in order to consolidate solidarity as a gui-
ding principle of the constitutional order and as an instrument of redis-
tributive justice.

KEYWORDS: Principle of solidarity / social constitutionalism / Constitutional

State / social rights / redistributive justice / human dignity.
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1. INTRODUCCION

El constitucionalismo contempordneo no puede comprenderse tinica-
mente desde la légica de la limitacién del poder estatal, sino también desde la
necesidad de garantizar condiciones materiales minimas que permitan el ple-
no desarrollo de la persona humana. En ese trdnsito del Estado liberal hacia
el Estado social y democrético de derecho, emerge el principio de solidaridad
como uno de los fundamentos esenciales para la construccién de sociedades
mds justas e igualitarias.

La evolucién del constitucionalismo social durante el siglo XX implicé
el reconocimiento progresivo de los derechos sociales, econémicos y cultura-
les como derechos fundamentales exigibles, superando la visién cldsica que
restringfa la actuacién estatal a la mera proteccién de libertades individuales.
En consecuencia, el Estado dejé de ser un simple garante negativo de liberta-
des para asumir un rol activo en la reduccién de desigualdades estructurales
y en la promocién del bienestar general.

En el caso peruano, si bien la Constitucién Politica de 1993 reconoce
elementos propios del Estado social y democrdtico de derecho, la proteccién
efectiva de los derechos de segunda generacién continda enfrentando seve-
ras limitaciones materiales. Amplios sectores de la poblacién, especialmente
aquellos ubicados en zonas rurales y urbano-marginales, padecen dificulta-
des de acceso a servicios esenciales como salud, educacién, trabajo digno y
seguridad social. Esta realidad evidencia una brecha entre el reconocimiento
formal de derechos y su efectivizacién préctica.

Es precisamente en este contexto donde adquiere especial relevancia el
principio de solidaridad. No obstante, pese a su importancia estructural,
dicho principio no cuenta con un reconocimiento expreso en el texto consti-
tucional peruano, encontrdndose dnicamente implicito a través de interpre-
taciones jurisprudenciales y desarrollos doctrinarios vinculados al articulo 58
de la Constitucién y al modelo de economia social de mercado.

La ausencia de un reconocimiento constitucional expreso genera una
debilidad normativa que limita su eficacia como pardmetro vinculante de
actuacién estatal y social. Por ello, el presente trabajo sostiene como hipé-
tesis central que el principio de solidaridad debe incorporarse expresamente
en la Constitucién Politica del Pertd como un deber juridico de obligatorio
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cumplimiento, orientado a garantizar el desarrollo digno de la persona en el
marco del constitucionalismo social peruano.

En ese sentido, la investigacién propone una reconﬁguraci(’)n constitu-
cional del deber de solidaridad mediante la modificacién del articulo 38 de la
Constitucién Politica, consolidando asi una dimensién juridica mds robusta
del Estado social y democrético de derecho.

2. EL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL Y EL PRINCIPIO DE SOLI-
DARIDAD EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

El constitucionalismo social surge como respuesta histérica frente a las
profundas desigualdades generadas por el liberalismo cldsico y el capitalismo
industrial. Mientras el constitucionalismo liberal priorizaba la proteccién de
libertades individuales y la limitacién del poder estatal, el constitucionalismo
social incorporé una nueva dimensién: la necesidad de garantizar condicio-
nes materiales minimas para el ejercicio efectivo de la libertad y la dignidad
humana.

Desde esta perspectiva, los derechos sociales, econémicos y culturales
dejan de ser simples aspiraciones programdticas para convertirse en autén-
ticos derechos fundamentales. Tal transformacién implicé reconocer que la
igualdad formal ante la ley resulta insuficiente en contextos de desigualdad
estructural, donde amplios sectores sociales carecen de acceso efectivo a ser-
vicios bdsicos y oportunidades reales de desarrollo.

En este marco aparece el principio de solidaridad como uno de los pilares
axioldgicos del Estado social. La solidaridad no se limita a una nocién ética o
moral de ayuda mutua, sino que adquiere una dimensién juridica vinculante
orientada a garantizar la cohesién social y la justicia redistributiva.

En palabras de Villabella, la solidaridad constituye una dimensién de
justicia social que emerge como consecuencia del equilibrio entre igualdad y
equidad, permitiendo que el Estado oriente sus politicas hacia la protecciéon
de sectores vulnerables y la promocién del bienestar colectivo.

Asimismo, Brecht sostiene que el principio de solidaridad representa
uno de los valores fundamentales del constitucionalismo social, en tanto per-
mite reconciliar los intereses individuales con las necesidades colectivas de la
comunidad politica. En consecuencia, el individuo deja de concebirse como
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un sujeto aislado para entenderse como parte integrante de una estructura
social basada en responsabilidades compartidas.

Esta légica solidaria se encuentra presente en diversos instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos, entre ellos la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 1948 y el Pacto Internacional de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales de 1966, los cuales establecen obligaciones posi-
tivas para los Estados en materia de proteccién social y garantia de derechos
fundamentales.

El Tribunal Constitucional peruano también ha desarrollado progre-
sivamente el contenido del principio de solidaridad, especialmente en ma-
terias relacionadas con salud, pensiones y seguridad social. En la STC N.°
00004-2021-Al, el mdximo intérprete de la Constitucién reconocié que la
solidaridad constituye un elemento implicito del modelo constitucional pe-
ruano, particularmente dentro del esquema de economia social de mercado
previsto en el articulo 58 de la Constitucién.

Sin embargo, este reconocimiento jurisprudencial resulta insuficiente
frente a las exigencias actuales del constitucionalismo social peruano.

3. LA INSUFICIENCIA DEL RECONOCIMIENTO IMPLICITO DE LA
SOLIDARIDAD EN LA CONSTITUCION PERUANA

El principal problema que enfrenta el principio de solidaridad en el or-
denamiento constitucional peruano radica en su cardcter implicito. Aunque
la jurisprudencia constitucional y determinadas normas sectoriales recono-
cen su existencia, ello no ha sido suficiente para consolidarlo como un man-
dato vinculante de actuacién estatal y social.

La Constitucién Politica de 1993 incorpora elementos del Estado so-
cial y democrdtico de derecho; sin embargo, simultdneamente adopta un
modelo econémico de mercado que, en determinadas circunstancias, ha fa-
vorecido dindmicas de desigualdad estructural y debilitamiento de politicas
redistributivas.

Esta tensién entre economia de mercado y justicia social ha generado
importantes dificultades para garantizar el acceso efectivo a derechos sociales
fundamentales. En la prictica, sectores histéricamente vulnerables contindan
enfrentando exclusién, pobreza y precariedad en servicios bdsicos esenciales.
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La doctrina ha advertido que los derechos sociales fueron tradicional-
mente concebidos como derechos de realizacién progresiva, subordinados a
la disponibilidad presupuestal del Estado. Tal enfoque redujo su exigibilidad
inmediata y permitié justificar insuficiencias estructurales en politicas publi-
cas vinculadas a salud, educacidn, vivienda y seguridad social.

En el Per, esta problemdtica se agrava debido a factores histdricos, geo-
gréficos y socioeconémicos. El cardcter pluricultural, multiétnico y desigual
del pais ha dificultado la distribucién equitativa de recursos y servicios pud-
blicos, especialmente en zonas rurales y comunidades alejadas del aparato
estatal.

Bajo esta realidad, el principio de solidaridad no puede permanecer re-
ducido a una categoria doctrinaria o jurisprudencial implicita. Por el contra-
rio, requiere consolidarse como un deber constitucional expreso que oriente
las politicas puiblicas y fortalezca la responsabilidad estatal frente a los secto-
res mds vulnerables.

La ausencia de un reconocimiento expreso limita ademds la posibilidad
de exigir judicialmente politicas redistributivas eficaces y dificulta la cons-
truccién de una cultura constitucional basada en la corresponsabilidad social.

En consecuencia, el constitucionalismo social peruano enfrenta actual-
mente una contradiccién estructural: reconoce formalmente derechos socia-
les fundamentales, pero carece de un mandato constitucional explicito que
obligue a todos los actores del sistema —Estado y ciudadanfa— a actuar bajo
pardmetros de solidaridad efectiva.

4. LA NECESIDAD DE CONSTITUCIONALIZAR EXPRESAMENTE
EL DEBER DE SOLIDARIDAD

La incorporacién expresa del principio de solidaridad en la Constitucién
Politica del Perti constituye una necesidad juridica, politica y social. No se
trata Unicamente de afiadir un concepto al texto constitucional, sino de for-
talecer la estructura axioldgica del Estado social y democrdtico de derecho.

El articulo 38 de la Constitucién establece actualmente que todos los
peruanos tienen el deber de honrar al Perti y proteger los intereses naciona-
es, asf como respetar, cumplir y defender la Constitucidn y el ordenamiento
1 t lir y defender la Constit y el ord t
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juridico. Sin embargo, dicha disposicién no incorpora expresamente deberes
vinculados a la solidaridad social.

Esta omisién resulta relevante si se considera que el constitucionalismo
contempordneo no solo reconoce derechos, sino también deberes constitu-
cionales orientados a garantizar la convivencia democrdtica y la justicia ma-
terial.

4.1.La constitucionalizacién expresa de la solidaridad permitiria:

i) Fortalecer la exigibilidad de los derechos sociales:

La solidaridad dejarfa de ser un valor abstracto para convertirse en un
principio vinculante que obligue al Estado a adoptar medidas concretas
orientadas a reducir desigualdades estructurales.

i) Consolidar el rol redistributivo del Estado:

El principio serviria como fundamento constitucional para politicas pu-
blicas dirigidas a garantizar igualdad material y proteccién de sectores vul-
nerables.

iii) Reforzar la cohesién social:

La solidaridad también operaria como deber ciudadano orientado a pro-
mover corresponsabilidad social y cooperacién colectiva.

iv) Robustecer el control constitucional:

El reconocimiento expreso permitirfa al Tribunal Constitucional desa-
rrollar estdndares mds sélidos para la proteccién de derechos econémicos,
sociales y culturales.

En este sentido, se propone modificar el articulo 38 de la Constitucién
Politica del Pert incorporando el siguiente texto:

“Todos los peruanos tienen el deber de honrar al Perd y proteger los
intereses nacionales, asi como respetar, cumplir y defender la Constitucién
y el ordenamiento juridico. Asimismo, tienen el deber de actuar conforme
al principio de solidaridad, contribuyendo al bienestar comun, a la justicia
social y a la proteccién de las personas en situacién de vulnerabilidad.”

Esta propuesta no implica una afectacién al modelo democritico ni a las
libertades individuales. Por el contrario, fortalece el contenido material del
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Estado Constitucional al reconocer que la dignidad humana exige no solo
libertades formales, sino también condiciones reales de existencia.

La solidaridad, entendida como principio constitucional, permitirfa ar-
ticular de mejor manera la relacién entre libertad, igualdad y justicia social,
consolidando as{ una democracia mds inclusiva y materialmente efectiva.

5. CONCLUSIONES

PRIMERO: El constitucionalismo social representa una evolucién del
Estado liberal cldsico, incorporando derechos sociales, econémicos y cul-
turales como elementos esenciales para garantizar el desarrollo digno de la

persona humana y la justicia material dentro del Estado Constitucional de
Derecho.

SEGUNDO: El principio de solidaridad constituye uno de los pilares
fundamentales del constitucionalismo social, en tanto permite articular me-
canismos de cooperacidn, redistribucién y proteccién de sectores vulnera-
bles, conciliando los intereses individuales con las necesidades colectivas de
la sociedad.

TERCERO: En el ordenamiento constitucional peruano, el principio
de solidaridad posee tinicamente un reconocimiento implicito derivado de
la interpretacién jurisprudencial y doctrinaria, especialmente vinculada al
articulo 58 de la Constitucién Politica del Perti y al modelo de economia
social de mercado.

CUARTO: La ausencia de reconocimiento constitucional expreso limi-
ta la eficacia juridica del principio de solidaridad y dificulta la consolidacién
de politicas publicas orientadas a garantizar plenamente los derechos socia-
les, econémicos y culturales de la poblacién vulnerable.

QUINTO: La modificacién del articulo 38 de la Constitucién Politica
del Pert permitirfa constitucionalizar expresamente el deber de solidaridad,
fortaleciendo el rol redistributivo del Estado, la exigibilidad de derechos so-
ciales y la cohesidn social dentro del marco del Estado social y democritico

de derecho.
SEXTO: La incorporacién expresa del principio de solidaridad con-

tribuirfa a consolidar un modelo constitucional mds humano, inclusivo y

ISSN: 2313-0938 \ ARO XIV — N.° 2 MARZO 2026, LIMA - PERU



SARITA DEL R. COBENAS CORDOVA | EL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD Y EL...

coherente con las exigencias contempordneas de proteccién de la dignidad
humana y justicia social en el Pert.
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Civil Liability in the Family Sphere: Towards a comprehensive
reparation of damages within the family
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RESUMEN

El presente articulo analiza la necesidad de adecuar las reglas vigentes
de responsabilidad civil para garantizar la reparaciéon de dafios ocurridos
dentro de las relaciones familiares en el Perd. A través de un enfoque
cualitativo y descriptivo, se concluye que la evolucién del derecho civil
contempordneo exige abandonar la idea de la familia como un espacio
ajeno a la intervencién juridica. Se identifican dafios especificos como la
ruptura de esponsales, la falta de reconocimiento de hijos y la violencia
familiar, argumentando que el sistema actual requiere una adecuacién
para asegurar una tutela resarcitoria efectiva y justa.

PALABRAS CLAVE: Darios, reparacion civil, relaciones familiares, responsabi-

lidad extracontractual.

ABSTRACT

This article analyzes the need to adapt current civil liability rules to gua-
rantee compensation for damages occurring within family relationships
in Peru. Through a qualitative and descriptive approach, it concludes
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that the evolution of contemporary civil law requires abandoning the
idea of the family as a sphere outside the scope of legal intervention.
Specific damages are identified, such as the breakdown of engagements,
the lack of recognition of children, and domestic violence, arguing that
the current system requires adjustment to ensure effective and fair com-
pensatory protection.

KEeYwWORDS: Darmages, civil compensation, family relationships, extra-con-

tractual liabilizy.
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1. INTRODUCCION

Alex Pl4cido (2004) al comentar el articulo 4 de la Constitucién sefiala
que la Comunidad y el Estado protegen a la familia reconociéndola como
una institucién natural y fundamental de la sociedad. La familia es enten-
dida como un grupo de personas vinculadas por parentesco consanguineo
y/o de afinidad. Todos, de alguna manera, provenimos y nos dirigimos a
formar parte de una familia. Ergo, las relaciones familiares son fundamen-
tales para el desarrollo emocional, social y psicolégico de los individuos.
Sin embargo, la familia es también el lugar donde se desarrollan diversas
conductas que a menudo se configuran como indemnizables dado que es
en su seno donde se desempefian las personas la mayor parte del tiempo,
el lugar donde se define su personalidad y consecuentemente donde se for-
man las conductas que luego se trasladan hacia el exterior. Por tal razén, en
ocasiones, surgen conflictos familiares que pueden resultar en dafos tanto
materiales como inmateriales.

En estos casos, nuestro derecho civil establece mecanismos para el re-
sarcimiento de dichos dafios a través de la categoria juridica de la responsa-
bilidad civil, la cual se entiende como la obligacién de reparar el perjuicio
causado a otro. Sin embargo, en el dmbito de los dafios producidos en las
relaciones familiares, surgen interrogantes sobre si las normas y principios
vigentes de responsabilidad civil son suficientes y adecuados para abordar
los dafios que se pueden producir en el contexto de las relaciones familiares
sean estas derivadas de la filiacién, deberes de los padres o las generadas en
el vinculo del matrimonio o la convivencia. La responsabilidad civil tradi-
cionalmente ha sido disefiada para situaciones extra familiares, por lo que
podria no contemplar, completamente, la naturaleza especial de las relacio-
nes familiares, las cuales a menudo estdn marcadas por vinculos emocionales
y afectivos que pueden dificultar la aplicacién de las reglas generales de la
responsabilidad civil.

El problema radica en que las normas de responsabilidad civil fueron
disefadas para situaciones extrafamiliares, lo que dificulta su aplicacién di-
recta ante la complejidad de los vinculos afectivos. Por ello, este estudio bus-
ca explicar la necesidad de adaptar dichas reglas para lograr una reparacién
integral que no ignore la dignidad individual de cada miembro del grupo

familiar.
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2. METODOLOGIA

La investigacién empleé un diseno cualitativo de tipo descriptivo. Se
utilizé el andlisis documental que consistié en la revisién de legislacién na-
cional (Cédigo Civil Peruano), derecho comparado (Argentina, Bolivia, Ita-
lia, Colombia) y doctrina especializada, y entrevistas aplicadas a magistrados
y especialistas en derecho de familia para conocer la praxis judicial y las limi-
taciones en la cuantificacién del dafo.

3. DESARROLLO:

3.1.Fundamentos de la Responsabilidad Civil y su Evolucién

La responsabilidad civil se define juridicamente como la obligacién de
indemnizar un dafio ocasionado por un sujeto a otro, ya sea por el incum-
plimiento de un contrato o por un acto ilicito. Histéricamente, la determi-
nacién de esta responsabilidad se fundamenta en el resultado lesivo que la
accién genera para el autor.

Es decir, la responsabilidad civil busca resarcir y sanar un dafio ocasio-
nado de forma injusta, ya sea por el incumplimiento contractual o generado
de un accionar ilicito. El responsable de resarcir el dafio es el sujeto causante
del mismo (Soto, 2015).

En el sistema juridico moderno, la responsabilidad civil cumple una
funcién satisfactoria para la victima y sancionadora para quien ocasiona la
lesién. En el contexto del derecho de familia, la doctrina ha evolucionado
desde una visién paternalista que protegfa la “unidad familiar” por encima
de los derechos individuales, hacia una postura permisiva que reconoce que
el vinculo familiar no puede ser una causa justificante para dejar un dafio sin
reparacion.

3.2.Requisitos de Configuracién de la Responsabilidad Civil

Ahora bien, dentro de la responsabilidad civil contractual y extracon-
tractual, existen requisitos o lineamientos, que deben cumplirse tal como
sefiala la costumbre, a fin de que se conciba la obligacién de indemnizacién,
dentro de los cuales encontramos: la existencia de un comportamiento ac-
tivo u omisivo del agente a quien se le exige cumpla con resarcir el dafio
ocasionado, ello recibe la categorfa de antijuricidad, que se encuentre pre-
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sente el dafio de manera injusta, mismo que haya generado la lesién de un
derecho tutelado juridicamente el cual recibe la categoria de dafio, que exista
un vinculo de causa entre el comportamiento y el dafio a fin de que exista el
famoso nexo de causalidad; asi como también, una postura de imputacién
que permita visualizar la culpa, el riesgo, los beneficios, entre otros, siendo
que estos reciben la categorfa de factores atribuibles. Por esta razén, es im-
portante llevar a cabo la observacién y exploracién de estos lineamientos o
requisitos, con el objetivo de comprenderlos y mds adelante tratarlos en base
a la manera en cémo se relacionan con la responsabilidad civil dentro de los
supuestos del registro extramatrimonial.

Para que proceda la indemnizacién en el dmbito familiar, deben cum-
plirse cuatro elementos esenciales:

1. Andjuricidad: Se manifiesta cuando un comportamiento transgrede una
norma prohibitiva o afecta principios y valores que rigen la correcta con-
vivencia.

2. Dano: Es la vulneracién de un interés juridicamente tutelado. Puede ser
patrimonial (dafio emergente y lucro cesante) o extrapatrimonial (dafio
a la persona y dano moral).

3. Nexo de Causalidad: Es la conexién necesaria entre la accién u omisién
del agente y la lesién producida.

4. Factor de Atribucién: Puede ser subjetivo (culpa o dolo) u objetivo (ries-
go creado).

Por dltimo, Vega y Garcia (2010), explican que, una vez generada la
afectacién a una de las partes debido al incumplimiento obligacional de ma-
nera voluntaria, doctrinariamente la responsabilidad civil se genera desde el
dmbito contractual, asi como también la normativa civil peruana sefiala que
esta responsabilidad deviene a raiz del incumplimiento obligacional por una
de las partes.

En cuanto, a la responsabilidad civil extracontractual Zegarra (2018) ex-
plica que esta se propicia como una obligacién a través de la cual se asumen
una serie de consecuencias tanto en el dmbito psicolégico — emocional como
patrimonial. No se cuenta con un documento que avale por escrito el acuer-
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do de voluntades, pero, si se cuentan con otros instrumentos 0 mecanismos
pasibles de probar una concertacién de voluntades.

De igual manera, Tantalean (2016) refiere que este tipo de responsabili-
dad posee un cardcter independiente al cumplimiento obligacional preexis-
tente dado que Unicamente se trata de una transgresién de la norma mds no
del incumplimiento obligacional concreto, toda vez que se tiene un deber
general para no dafiar, razén por la cual la culpa emanada de la responsabili-
dad extracontractual se toma como una fuente obligacional nueva.

3.3.El Dafio Endofamiliar: Tipologias y Reparacién

Respecto a la naturaleza juridica de la responsabilidad en el Derecho de
Familia es considerada como extra contractual, debido a que las relaciones
familiares no se encuentran establecidas en un contrato, es decir, no existe
relacién juridica contractual en la que sus miembros se hayan obligado a
cumplir obligaciones. En cambio, la responsabilidad ocasionada entre los
miembros familiares se debe a que se encuentran sujetos a deberes generales,
como el caso de no danar a otro. Ese tipo de responsabilidad no se origina
del incumplimiento de un vinculo establecido, sino de la vulneracién del
deber general de no dafar a otro.

Empero, en el caso del vinculo matrimonial se necesita de un negocio ju-
ridico preexistente, dicha excepcién, no puede ser utilizada como un soporte
generalizador que comprenda a la responsabilidad en el derecho de familia
como tipo contractual. Si bien es dificil evidenciar el dolor, los sentimientos
que provoca el dafio, pues no tiene precio, no significa que no sea susceptible
de una apreciacién pecuniaria. Dicha apreciacién, no se realiza con fines de
compensacién es decir sustituir a través del dinero el dafo generado, sino
que cumple un papel satisfactorio siempre que se indemnice el dafio ocasio-
nado, aunque no se borren los efectos del mismo. En este orden de ideas,
se afirma que la naturaleza juridica de la responsabilidad civil es este tipo de
extra contractual, debido a que la vulneracién de deber a familiares que sub-
yacen de un vinculo juridico familiar, encuentra su nacimiento en el deber
de no dafiar a otros. (Sdnchez, 2018)

El dafio en el entorno familiar presenta matices especiales debido a la na-
turaleza de los lazos afectivos. Las traiciones o abandonos dentro del nicleo
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familiar suelen generar un impacto psicoldgico y sentimental mayor que en
otros dmbitos de la vida social.

A. Clasificacién del Dafio Extrapatrimonial

Dafo Psicosomdtico: Afecta el aspecto psicoldgico y somdtico, influyen-
do directamente en la salud e integridad de la persona.

Dafo Moral: Se entiende como la transgresion al aspecto sentimental,
generando dolor, angustia o sufrimiento no patoldgico.

Dafo al Proyecto de Vida: Es la afectacién de la libertad que impide al
sujeto alcanzar sus metas personales o realizar actividades habituales para su
autorrealizacién.

B. Daiios por Falta de Reconocimiento de Hijos

La falta de reconocimiento voluntario de un hijo constituye un acto
ilicito que vulnera el derecho a la identidad. En este supuesto, el dafio es re-
sarcible tanto en su vertiente patrimonial (falta de sustento) como extrapatri-
monial (afectacién emocional). El factor de atribucién suele ser el dolo o la
culpa, especialmente si el progenitor conocia la posibilidad de su paternidad
y omitié tomar medidas para confirmarla.

3.4.Responsabilidad Civil entre Cényuges

Tradicionalmente, el incumplimiento de los deberes conyugales (fide-
lidad, respeto, asistencia) solo conllevaba sanciones de tipo matrimonial,
como el divorcio. No obstante, la doctrina contempordnea sostiene que estas
transgresiones pueden generar responsabilidad civil extracontractual cuando
causan un dafio moral efectivo que supera las consecuencias normales de una
separacion.

3.5.Hacia una Reparacién Integral

Desde la perspectiva de Medina (2008) se ha suprimido el pensamiento
que se tenia respecto a que dentro del grupo familiar los dafios no pueden ser
resarcidos entre los miembros de dicho grupo, desechando en su totalidad la
idea que se tenfa respecto a que el derecho de familia era un obstdculo para
ejecutar principios de responsabilidad civil.
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La tendencia actual busca que el resarcimiento no sea solo una compen-
sacién econémica simbdlica, sino una reparacién integra que restablezca, en
la medida de lo posible, la situacién del afectado antes del evento dafioso.
Esto implica que los juzgadores deben analizar el sistema de responsabilidad
desde una perspectiva unitaria, privilegiando la autonomia y dignidad de la
persona por encima de las prerrogativas familiares tradicionales.

4. ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS

Los expertos en la materia coinciden en que las reglas generales son insu-
ficientes debido a la naturaleza prolongada de los dafios familiares y la difi-
cultad de probar el “quantum” indemnizatorio en contextos de dependencia
emocional.

Se evidencia que existe una posicién ampliamente coincidente respecto
a la necesidad de adecuar las reglas de responsabilidad civil vigentes en el
ordenamiento juridico peruano para lograr una reparacién efectiva de los
danos producidos dentro de las relaciones familiares. Esta adecuacién no es
entendida como la creacién de un régimen auténomo especial, sino como
una reinterpretacién evolutiva de las reglas de la responsabilidad civil extra-
contractual ya existentes, permitiendo su aplicacién efectiva en contextos
familiares sin restricciones injustificadas.

Por su parte, hay coincidencia en sefialar que la aplicacién actual de las
reglas de responsabilidad civil resulta insuficiente para responder a la com-
plejidad de los dafios familiares. Los especialistas indican que en la prictica
judicial peruana persisten criterios restrictivos que dificultan el reconoci-
miento del dafio moral y del dafo al proyecto de vida dentro del dmbito
familiar, lo que genera una tutela resarcitoria limitada. Asimismo, se sefiala
que la existencia de vinculos afectivos, dependencia emocional y relaciones
prolongadas hace que los dafios familiares tengan caracteristicas particulares
que no siempre son adecuadamente valoradas bajo el esquema tradicional de
responsabilidad civil.

Asimismo, se evidencia que las bases doctrinarias antes mencionadas no
siempre son plenamente aplicadas en la prdctica judicial peruana. Los entre-
vistados sefialan que persisten criterios conservadores que limitan la proce-
dencia de indemnizaciones en el dmbito familiar, especialmente cuando no
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existen dafos fisicos evidentes, lo que dificulta el reconocimiento del dafio
moral o psicolégico.

Los especialistas sefialan que los dafios mds frecuentes dentro del 4m-
bito familiar en el Pert son la violencia psicoldgica, el abandono afectivo,
el incumplimiento de obligaciones alimentarias y la afectacién del derecho
a la identidad. Asimismo, se indica que el principal problema radica en la
dificultad probatoria del dafio psicoldgico, debido a su cardcter intangible y
a la falta de criterios uniformes en la valoracién judicial.

Se advierte que existe una tendencia progresiva en los sistemas juridicos
contempordneos hacia el reconocimiento de la responsabilidad civil dentro
del dmbito familiar, lo que implica el abandono de la antigua concepcién de
inmunidad familiar.

En el contexto peruano, el andlisis documental evidencia que adn no
existe una uniformidad jurisprudencial respecto a la aplicacién de la res-
ponsabilidad civil en el 4dmbito familiar, lo que genera decisiones judiciales
dispares y en algunos casos restrictivas. En esa linea, Caballero (2014) y De
La Rosa (2019) evidencian problemas estructurales relacionados con la falta
de criterios de cuantificacién del dafio y la limitada aplicacién de la respon-
sabilidad solidaria en determinados supuestos.

Los expertos concuerdan en que el Perd se encuentra en una etapa in-
termedia de desarrollo, donde si bien existe una mayor apertura hacia el
reconocimiento del dafio en el dmbito familiar, atin persisten criterios tradi-
cionales que limitan su aplicacién efectiva.

Los resultados revelan que la aplicacién de la responsabilidad civil en el
Perti se encuentra en una etapa de transicién. Se identifican como supuestos
criticos el dafio moral por falta de reconocimiento de hijo, el cual vulnera
el derecho a la identidad y genera un menoscabo espiritual. Asimismo, los
dafos por violencia familiar requieren una reparacién que vaya mds alld de
la sancién penal, buscando resarcir la integridad psicosomdtica de la victima.
Paises como Espafia y Colombia muestran una evolucién donde la jurispru-
dencia vincula el dafio moral con la dignidad humana, superando barreras
procesales tradicionales. En Pert, aunque el Cédigo Civil no impide estas
demandas, la falta de criterios uniformes de cuantificacién genera inseguri-

dad juridica.
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5. CONCLUSIONES

En suma, es imperativo adaptar las reglas de responsabilidad civil en el
ordenamiento peruano para asegurar que la familia no sea un espacio de ex-
clusién de derechos. Por otro lado, la reparacién de dafios endofamiliares no
debe verse como un factor perturbador de la unién familiar, sino como una
exigencia del principio de dignidad humana y justicia social.

En el pais, se verifica un camino hacia la uniformidad, pues se requiere
la implementacién de mecanismos de cuantificacién proporcionales y justos
para el dafio moral y el dafio al proyecto de vida, evitando la discrecionalidad
excesiva de los operadores juridicos. Por tltimo, se concluye que la respon-
sabilidad en las relaciones familiares se sustenta en la violacién de deberes le-
gales y naturales que preexisten a cualquier acuerdo, reafirmando su cardcter
extracontractual en la mayorfa de los supuestos.
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RESUMEN

Este articulo examina la integracién de los conceptos de iure et pietas
como un imperativo técnico-humanista en la funcién jurisdiccional
contempordnea. Frente a la expansién del populismo punitivo y la cre-
ciente presién medidtica que busca instrumentalizar el proceso penal, se
propone una reivindicacién del modelo garantista. Mediante un andlisis
dogmdtico y el uso de la técnica de la ponderacién, el estudio sostiene
que la legitimidad del sistema judicial no reside en la eficacia represiva,
sino en la proteccién irrestricta de los derechos fundamentales. Se con-
cluye que el juez debe actuar como un filtro de racionalidad, donde la
libertad prevalece sobre la incertidumbre, consolidando asf un Estado
Constitucional de Derecho inmune a sesgos ideoldgicos.
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functions. In the face of expanding punitive populism and increasing
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media pressure seeking to instrumentalize the criminal process, a vindi-
cation of the guarantist model is proposed. Through a dogmatic analysis
and the application of the balancing test (weighting technique), the stu-
dy argues that the legitimacy of the judicial system lies not in repressi-
ve efficacy, but in the unrestricted protection of fundamental rights. It
concludes that the judge must act as a filter of rationality, where liberty
prevails over uncertainty, thereby consolidating a Constitutional Rule of
Law immune to ideological biases.

KEYWORDS: Guarantism, Punitive Popu/lfmz, Ture et Pietas, Proportionaliz{y,

Judlicial Independence
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1. INTRODUCCION: EL CONFLICTO ENTRE EL FORMALISMO Y
LA HUMANIDAD

El concepto de iure et pietas simboliza la unién indisoluble entre lo justo
y lo piadoso. Aunque su génesis pueda parecer de corte moral o religioso, su
relevancia para el operador juridico contempordneo es estrictamente técnica
y humanista: implica que la administracién de justicia debe desprenderse
de la rigidez de un formalismo exangiie para adoptar un enfoque orgdnico,
garantizando que el Derecho responda a las necesidades ontolégicas de la
persona. En la actual coyuntura, el magistrado se encuentra en la encruci-
jada de aplicar la ley seca o interpretar el derecho como una herramienta de
pacificacién y dignidad humana.

Bajo ninguna circunstancia la piedad debe traducirse en una claudica-
cién de la justicia o en la promocién de escenarios de impunidad, los cuales
socavan los cimientos del orden constitucional. La propuesta aqui planteada
no aboga por una justicia décil, sino por un modelo garantista sélido. A pe-
sar de que este concepto ha sido objeto de interpretaciones despectivas en el
debate publico, el presente estudio se orienta a dotarlo de contenido teérico
y rigor juridico para su correcta aplicacién en la praxis judicial. La pietas no
es debilidad, sino la mdxima expresién de un derecho que se reconoce huma-
no y, por ende, falible si se aleja de la equidad.

Existe un equivoco conceptual muy difundido al considerar que el ga-
rantismo se limita a la proteccién del procesado; por el contrario, este sis-
tema demanda un resguardo absoluto de los derechos de todos los sujetos
procesales. Bajo esta dptica, el modelo garantiza con idéntica firmeza las fa-
cultades constitucionales de la victima, quien es titular del derecho a obtener
tutela estatal ante cualquier vulneracién de su integridad. En definitiva, el
garantismo penal se erige como el esquema que asegura un juicio equilibrado
para todas las partes, siendo la tnica via para dotar de validez al poder puni-
tivo dentro de un sistema democrdtico.

El presente articulo no se limita a una exégesis terminoldgica de la locu-
cién iure et pietas, sino que se delimita al andlisis de la tensién dialéctica en-
tre el garantismo penal y la expansién del populismo punitivo en el sistema
de justicia peruano actual. El ntcleo del problema radica en c6mo la funcién
jurisdiccional debe operar como un filtro de racionalidad técnica frente a la
instrumentalizacién medidtica del proceso penal.
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La relevancia de este estudio es estrictamente técnica y humanista: pro-
pone que la administracién de justicia adopte un enfoque orgdnico que res-
ponda a las necesidades ontoldgicas de la persona, sin que ello signifique una
claudicacién de la justicia o la promocién de la impunidad. La pietas, en
este sentido, no es debilidad, sino la méxima expresién de un derecho que se
reconoce humano y, por ende, falible si se aleja de la equidad.

2. EL RIGOR DEL ENFOQUE DOGMATICO-CRITICO

Para el desarrollo de esta propuesta, se ha empleado un método dog-
mdtico-juridico con un enfoque cualitativo y descriptivo-explicativo. Se
analiza la interrelacién entre la Filosoffa del Derecho y la normativa procesal
penal vigente, utilizando como fuentes primarias la doctrina de vanguardia
(Ferrajoli, Alexy, Jakobs, Kelsen) y los estdindares convencionales de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). La investigacién se
estructura mediante el andlisis de categorfas juridicas complejas: la propor-
cionalidad en sentido estricto, la derrotabilidad de los principios legales y
la motivacién racional de las resoluciones judiciales como contrapeso a la
arbitrariedad.

3. SUSTENTO FILOSOFICO Y CRISIS DEL SISTEMA PENAL

3.1.La Ontologia del Juzgador: Equidad y Sensibilidad

Bajo la 6ptica de la Filosoffa del Derecho, se argumenta que el ejerci-
cio jurisdiccional no puede reducirse a una ejecucién mecdnica de normas
(subsuncion silogistica). Segtin Garcfa y Lépez (2021, p. 45), la unién entre
el iure y la pietas transforma al juzgador en un promotor de la equidad,
obligdndolo a ponderar el rigor legal junto con la sensibilidad humana. Esta
vision trasciende el positivismo ingenuo para abrazar un post-positivismo
critico donde el juez no es “boca de la ley”, sino garante de valores supremos.

En este sentido, Rodriguez (2019, p. 112) complementa esta visién
sefalando que la piedad no debe entenderse como una negacién del dere-
cho, sino como su trascendencia hacia un plano superior. Para este autor,
la justicia solo alcanza su plenitud cuando se cimenta sobre la piezas, con-
solidando un modelo juridico humanista que protege al individuo frente
al poder omnimodo del Estado, especialmente en el dmbito penal donde la
libertad estd en juego.
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La validez de la justicia penal en un modelo constitucional no debe eva-
luarse por el volumen de encarcelamientos, sino por la precisién metodold-
gica y la observancia absoluta de los derechos humanos. Ante la presién de
la demagogia punitiva y el riesgo de convertir el proceso en una condena
anticipada, el magistrado debe actuar como un baluarte de racionalidad. No
corresponde a los jueces ratificar narrativas acusatorias que, pese a su aparen-
te coherencia, carecen de un sustento 1gico real; mucho menos claudicar
ante doctrinas de exclusién que despojan de dignidad al investigado.

Por el contrario, el juicio de proporcionalidad y el equilibrio de princi-
pios —donde la libertad prevalece frente a la incertidumbre— representan el
tnico freno contra el autoritarismo judicial. El garantismo es, en esencia, la
responsabilidad ética de permitir que el poder punitivo actie solo ante la
certeza plena, haciendo de la justicia un ejercicio de humanidad y respeto a
la ley.

3.2.El Contexto Peruano: Populismo Punitivo y Alarma Social

El contexto peruano contempordneo enfrenta una crisis de gobernabi-
lidad en materia de seguridad, donde el aumento de conductas delictivas de
alta lesividad ha generado un estado de alarma social persistente. Se observa
que el Estado no ha logrado articular medidas técnicas y preventivas eficaces;
en su lugar, se ha recurrido a una narrativa de populismo punitivo alimenta-
da por los medios. Este fenémeno evidencia que, ante la falta de soluciones
de fondo, se opta por reformas superficiales que no logran mitigar la insegu-
ridad sistémica del pafs.

La exigencia de resultados inmediatos por parte de la sociedad y los me-
dios suele derivar en una instrumentalizacién del sistema penal, trasladando
una carga politica inapropiada hacia los jueces penales. Es comun observar
intentos por entrar a una cacerfa de condenas, en procesos que no retinen
los medios probatorios suficientes o que vulneran las formas procesales. Ante
este escenario, la funcién jurisdiccional no debe ceder ante el populismo
punitivo; por el contrario, su misién es preservar la integridad de las garan-
tfas fundamentales, evitando que el clamor ciudadano sustituya al rigor del
andlisis juridico.

Esta crisis de gobernabilidad en materia de seguridad, donde el aumento
de conductas delictivas de alta lesividad ha generado un estado de alarma
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social persistente. Ante la falta de soluciones técnicas de fondo, el Estado ha
recurrido a una narrativa de populismo punitivo alimentada por los medios
de comunicacién. Se observa que el sistema se orienta hacia reformas superfi-
ciales y leyes de “mano dura” que no logran mitigar la inseguridad sistémica,
pero si erosionan las bases del debido proceso.

La adopcién de un modelo garantista enfrenta adn severas resisten-
cias dentro de los estamentos del Estado. Tal como ha subrayado Ferrajoli
(2010, p. 85), el pensamiento constitucional y garantista ha ocupado, his-
téricamente, un lugar de resistencia y minorfa, incluso entre quienes admi-
nistran justicia. Esta tesis es sumamente relevante en el contexto peruano,
donde se percibe un distanciamiento de este paradigma por parte de jueces
y fiscales. Dicha omisién suele derivar de una comprensién deficiente de su
base epistemoldgica, lo que relega las garantias a un plano secundario frente
a la eficacia punitiva.

Siguiendo la tesis de Atienza (2006, p. 15), la clave para resistir esta
embestida reside en una transparencia absoluta y en una fundamentacién
exhaustiva (motivacién cualificada). Solo mediante un ejercicio de motiva-
cién racional se podrd reconstruir el vinculo de confianza con la sociedad,
ratificando que el encierro es una medida estrictamente subsidiaria.

3.3.Deontologia Judicial y la Lucha contra la Corrupcién

La supervivencia del Estado de Derecho depende de la eliminacién de
la impunidad. No obstante, este proceso de depuracién debe realizarse con
cautela para no desacreditar globalmente al aparato judicial. Siguiendo el
planteamiento de Lifante (2021, p. 21), la corrupcién es una ruptura deon-
toldgica: una fractura del compromiso de lealtad hacia el sistema juridico.
Combeatir la arbitrariedad y la corrupcién no es solo una demanda ciudada-
na, sino una obligacién de raigambre constitucional para edificar un sistema
respetable y transparente.

La impunidad es una enfermedad que corroe el sistema. Resulta fun-
damental diferenciar a los magistrados de intachable trayectoria de aquellos
que degradan la funcién publica al poner la justicia al servicio de intereses
particulares o econémicos. El acto corrupto se materializa en la desatencién
de las obligaciones especiales de quien posee poder de decisién. En con-
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secuencia, la lucha contra este fenémeno exige restituir la lealtad hacia la
norma como el pilar central de toda actividad estatal.

En el debate actual, se observa una alarmante degradacién del concep-
to de ‘garantismo’, el cual podria vincularse con impunidad y corrupcién,
empledndose de manera despectiva al asociarlo injustamente con la falta de
castigo. Esta interpretacién errénea ignora que, segtn la teorfa de Ferrajoli
(2025, pp. 851-852), este modelo se define como una estructura normativa
disefiada para la optimizacién de las garantias fundamentales en el dmbito
penal. El garantismo no implica una renuncia a la justicia frente a la crimi-
nalidad; por el contrario, propone que la validez de un Estado de Derecho
depende del cumplimiento riguroso del principio de legalidad en cada etapa
del proceso.

Existe un equivoco conceptual muy difundido al considerar que el ga-
rantismo se limita a la proteccién del procesado; por el contrario, este sis-
tema demanda un resguardo absoluto de los derechos de todos los sujetos
procesales. Bajo esta Gptica, el modelo garantiza con idéntica firmeza las fa-
cultades constitucionales de la victima, quien es titular del derecho a obtener
tutela estatal ante cualquier vulneracién de su integridad. En definitiva, el
garantismo penal se erige como el esquema que asegura un juicio equilibrado
para todas las partes, siendo la tnica via para dotar de validez al poder puni-
tivo dentro de un sistema democrdtico.

3.4.El Dualismo entre el derecho penal del Ciudadano y el derecho pe-
nal del Enemigo

Jakobs (2003, p. 55) establece una dicotomia fundamental entre el De-
recho Penal del Ciudadano y el del Enemigo. En el primer modelo, prevale-
ce el reconocimiento del individuo como titular de derechos; en el segundo,
se impone una légica de neutralizacién del riesgo, donde el procesado es
despojado de su condicién de sujeto juridico para ser tratado como una ame-
naza bioldgica que requiere exclusién.

Bajo esta premisa, el sistema no persigue la justicia, sino la aniquilacién
del investigado, sustituyendo la sancién proporcional por un castigo de corte
eliminatorio. Es crucial entender que el imputado mantiene su ciudadania
atn bajo sospecha; la realidad judicial demuestra que cualquier individuo,
ante un incidente fortuito o una defensa técnica ineficaz, puede enfrentar un
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proceso penal. Por ello, el proceso penal debe derivar de un juicio técnico
riguroso y no de una concesién al clamor publico que desnaturalice la fun-

cién jurisdiccional.

Dimensién de Andlisis | Modelo Garantista | Modelo de Populismo
(Humanista) Punitivo
Fundamento Etico Dignidad humanay Venganza social y
Pietas. eficacia.
Prisién Preventiva Excepcionalidad y Anticipo de pena por
sospecha fuerte. clamor publico.

Interpretacién de la | Pro homine y legalidad Analogfa in malam

Ley estricta. partem y expansidn.

3.5.La Epistemologia Garantista

La discusién revela una degradacién del concepto de ‘garantismo’. Se-
gin Ferrajoli (2025, pp. 851-852), este modelo se define como una es-
tructura normativa disefada para la optimizacién de las garantias. No es
impunidad; es el cumplimiento del principio de legalidad en cada etapa. El
garantismo es un sistema de poder limitado que busca mitigar la violencia,
tanto la delictiva como la institucional. Su adopcién enfrenta resistencias
porque exige que el juez actie a veces en contra de la opinién mayoritaria
para proteger la Constitucién.

El andlisis arroja que la restriccién de la libertad solo es vdlida median-
te la metodologia de la ponderacién de Robert Alexy (2011, p. 92). El
magistrado debe asignar una relevancia argumentativa diferenciada a cada
interés en disputa. Asimismo, se debe admitir la condicién derrotable de los
principios: un precepto vélido puede ceder ante situaciones extraordinarias
donde la justicia material lo exija (Ferrajoli y Ruiz, 2014, p. 142). Esto
demanda del juez un criterio analitico profundo, alejdndose de cualquier
sesgo arbitrario.

Dentro del modelo de Estado Constitucional, la actividad de los agentes
de justicia debe mantenerse invulnerable frente a sesgos ideolégicos o pre-
siones de indole politica que busquen manipular la persecucién penal. Este
imperativo de objetividad resuena con los postulados de Hans Kelsen, quien
abogaba por una aproximacién cientifica al fenémeno legal. Para este autor,
era indispensable una doctrina juridica despojada de cualquier factor ajeno
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a la norma, garantizando asi que el andlisis del derecho no se vea enturbiado
por consideraciones axioldgicas o politicas externas.

En la dogmdtica de Kelsen (2011, p. 15), la praxis juridica se concibe
como un ejercicio de lealtad al ordenamiento positivo, el cual debe perma-
necer inmune a valoraciones subjetivas o agendas politicas que desvirtden el
precepto normativo. Bajo esta rigurosidad, los organismos de control velan
por que el uso de la fuerza publica no responda a impulsos sociales o pre-
siones externas, sino que se manifieste como la derivacién légica de la sub-
suncién de los hechos en la norma. Al proteger la independencia del sistema
frente a beneficios privados, se asegura que el ejercicio punitivo sea un reflejo
de la legalidad estricta, protegiendo la estructura judicial de las influencias
del populismo punitivo.

Es indispensable afirmar la fuerza vinculante del principio /n Dubio Pro
Reo. Como sostiene San Martin Castro (2020, p. 157), un fallo conde-
natorio solo adquiere validez cuando la culpabilidad es la tnica derivacién
légica posible. En paralelo, el veto a la analogfa in malam partem es un limite
infranqueable. Villavicencio (2019, p. 90) aclara que forzar una incrimi-
nacién carente de sustento legal es una patologia del sistema que el juez de
garantfas debe erradicar.

Bajo esta dptica, el modelo garantista se constituye como una estructura
de poder limitado, cuya finalidad primordial es mitigar cualquier forma de
violencia, ya sea de origen delictivo o institucional, para expandir el dmbito
de las libertades individuales. La funcién judicial no debe confundirse con
una actitud permisiva hacia la impunidad; por el contrario, representa el
resguardo de las prerrogativas ciudadanas ante posibles excesos del poder.
En este sentido, la labor de un juez garantista es un compromiso ético para
restringir la potestad punitiva a mdrgenes estrictamente legales, asegurando
que el veredicto sea fruto de un procedimiento transparente y no de un deseo
de revancha social.

4. CONCLUSIONES

En sintesis, la investigacién permite colegir que el sostenimiento de un
Estado Constitucional de Derecho en el Perd contempordneo no depende
de la severidad de sus penas, sino de la integridad ética y técnica de su judica-
tura. La dualidad iure et pietas no debe ser entendida como un residuo mo-
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ralista, sino como un estdndar de racionalidad que obliga al juez a trascender
la aplicacién mecdnica de la ley para convertirse en un verdadero garante de

la equidad.

Frente a un escenario de inseguridad sistémica y la peligrosa expansién
de un populismo punitivo que instrumentaliza el miedo social, el garantismo
emerge como el dnico blindaje institucional capaz de evitar la deshumani-
zacién del proceso. Como se ha expuesto, la legitimidad del sistema penal
radica en su capacidad para resistir la “tiranfa de las mayorfas” y el clamor
medidtico, reafirmando que la libertad es la regla y la prisién una excepcién
sujeta a un estricto test de proporcionalidad.

Finalmente, el compromiso del operador juridico debe ser la reivindica-
cién de la fidelidad normativa y la derrotabilidad de los principios cuando
estos colisionan con la dignidad humana. Ser garantista, en este contexto, no
es promover la impunidad, sino asegurar que la potestad punitiva del Esta-
do se ejerza bajo limites infranqueables. La justicia, para ser tal, debe ser el
resultado de un proceso impecable donde la verdad venza a la arbitrariedad,
consolidando asi un derecho que responda, ante todo, a la decencia humana
y al rigor de la ley.
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LA NULIDAD DE OFICIO DE UN CONTRATO
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The ex officio nullity of an employment contract under
the regime regulated by Legislative Decree no. 1057 and the
violation of the Principle of Legality

JiMMY ALEXANDER SALINAS MEZA*

RESUMEN

El objetivo de este articulo es analizar en un primer momento, la dife-
rencia entre un acto administrativo y un contrato de trabajo, en especial
un contrato de trabajo suscrito bajo el régimen especial de contratacién
administrativa de servicios — RECAS, regulado por el Decreto Legis-
lativo N° 1057. Luego, se analizard qué es la nulidad de oficio en sede
administrativa, qué autoridades pueden emitirla, en qué supuestos y pla-
zos. Asi, en base a tales andlisis podremos llegar a la conclusién que un
contrato de trabajo bajo el RECAS no es un acto administrativo, y que la
nulidad de oficio s6lo es aplicable a los actos administrativos, por ende,
un contrato de trabajo suscrito bajo las normas del Decreto Legislativo
N° 1057 no puede ser materia de nulidad en sede administrativa em-
pleando la figura de la nulidad de oficio. Sin embargo, diversas entidades
publicas, en especial municipalidades, vienen emitiendo resoluciones
por las que declaran la nulidad de oficio de contratos de trabajo regidos
por el RECAS, incluso contratos a plazo indeterminado, lo cual eviden-
temente vulnera el Principio de Legalidad. Al respecto, veremos diversos
informes técnicos de SERVIR 'y resoluciones del Tribunal del Servicio
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Civil, en los que se llega a la misma conclusién, sobre la aplicacién ilegal
de la nulidad de oficio, por lo que dicho tribunal viene disponiendo la
reposicién de trabajadores publicos despedidos empleando la figura de

la nulidad de oficio.

PALABRAS CLAVE: Contrato de trabajo, régimen especial de contratacion ad-

ministrativa de servicios, nulidad de oficio, Principio de Legalidad.

ABSTRACT

The purpose of this article is, first, to analyze the difference between an
administrative act and an employment contract, especially an employ-
ment contract entered into under the special regime for administrative
services hiring — RECAS, regulated by Legislative Decree No. 1057.
Then, it will examine what ex officio nullity in administrative procee-
dings is, which authorities may declare it, and under what grounds and
time limits. Based on this analysis, we can conclude that an employment
contract under RECAS is not an administrative act, and that ex officio
nullity applies only to administrative acts; therefore, an employment
contract entered into under the rules of Legislative Decree No. 1057
cannot be subject to nullity in administrative proceedings through the
ex officio nullity mechanism. However, various public entities, especia-
lly municipalities, have been issuing resolutions declaring the ex officio
nullity of employment contracts governed by RECAS, including inde-
finite-term contracts, which clearly violates the Principle of Legality. In
this regard, we will review several technical reports from SERVIR and
decisions of the Civil Service Tribunal, which reach the same conclusion
regarding the unlawful application of ex officio nullity; accordingly, that
tribunal has been ordering the reinstatement of public workers dismis-
sed through the use of the ex officio nullity mechanism.

KEYWORDS: Employment contract, special regime for administrative services

hiring, ex officio nullity, Principle of Legality.
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1. INTRODUCCION

En el desarrollo del presente articulo, trataremos en primer lugar la defi-
nicién de un acto administrativo, el que veremos que al ser la declaracién de
una entidad, tiene por una de sus caracteristicas, el ser unilateral. También
veremos en cuanto al contrato de trabajo bajo el régimen especial de con-
tratacién administrativa de servicios — RECAS, que es una manifestacién de
voluntad entre un empleador y un trabajador, por consiguiente, es bilateral.
Luego, al tratar sobre la nulidad de oficio en sede administrativa, observa-
remos que el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedi-
miento Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS, establece que la nulidad de oficio puede declararse respecto de los
actos administrativos, bajo la condicién que exista agravio al interés puiblico
o se lesionen derechos fundamentales. Y conoceremos en lo referente al Prin-
cipio de Legalidad, que es un principio recogido en el Titulo Preliminar
del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, en base al que se sustenta
el procedimiento administrativo por el cual la administracién debe actuar
conforme a nuestro ordenamiento juridico y dentro de sus competencias.

Ya en el andlisis, llegamos a la conclusién que, no obstante un contrato
de trabajo bajo el RECAS no es un acto administrativo y que la facultad de
la administracién de declarar la nulidad oficio, solamente es aplicable a los
actos administrativos; sin embargo, en la prictica judicial, se vienen viendo
procesos en los que la administracién, aplicando la figura de la nulidad de
oficio, ha declarado la nulidad de contratos de trabajo bajo el RECAS o sus
adendas, inclusive contratos a plazo indeterminado; todo lo que implica vul-
nerar el Principio de Legalidad. Y advertiremos que la Autoridad Nacional
del Servicio Civil - SERVIR, ha llegado a la misma conclusién en diversos
informes técnicos; y que ademds el Tribunal del Servicio Civil viene emitien-
do resoluciones disponiendo la reposicién de trabajadores despedidos bajo la

figura de la nulidad de oficio.

2. METODOLOGIA

A efecto del presente articulo, la investigacién se desarrollé siguiendo
un enfoque cualitativo, y en razén de su finalidad el estudio ha consistido
en una investigacién bdsica — documental, con un alcance descriptivo—inter-
pretativo; primero en base al andlisis y comprensién de conceptos juridicos,
para posteriormente identificar y explicar los fundamentos normativos y ar-
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gumentativos de Informes Técnicos del SERVIR 'y decisiones del Tribunal
del Servicio Civil.

3. DESARROLLO

3.1.Fl acto administrativo

Sobre el acto administrativo, el Texto Unico Ordenado de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por el De-
creto Supremo N°© 004-2019-JUS precisa en su articulo 1 numeral 1.1 que:
“Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades gue, en el marco
de normas de derecho piiblico, estdn destinadas a producir efectos juridicos sobre
los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situacién
concreta. (...)".

Morén Urbina (2014) nos sefala que:

“El acto administrativo es el resultado juridico de un proceso de exterio-
rizacidn intelectual que es emanado de cualquiera de los drganos de las
entidades, para concretar en un supuesto especifico la potestad conferida
por la ley...Este elemento, comprende la naturaleza unilateral de la
declaracidn, puesto que la decision se origina y produce por efecto de
la conviccién dnica de quien ejerce la autoridad, siendo irrelevante
la voluntad del administrado para generarla. ..z participacion del ad-
ministrado por si sola carece de fuerza vinculante para generar una de-
claracion de cualquiera de la entidades, nunca serd factor determinante
para obtener una decision...” (p. 123)

Entonces, vamos distinguiendo que un acto administrativo es unilateral,
dado que materializa la decisién de una autoridad administrativa, no siendo
determinante la participacién del administrado.

En el mismo sentido, Hinostroza Minguez (2010), citando diversos au-
tores, nos precisa sobre la definicién de acto administrativo que:

“Segiin Martin Mateo, los actos administrativos son «...aquellas decla-
raciones unilaterales, no normativas, de la Administracion, sometidas
al Derecho Administrativo...» (...) Para Escola, «...el acto adminis-
trativo no es sino una declaracién unilateral de voluntad de la adminis-
tracion, que produce efectos juridicos subjetivos...» (...) Sayagués Laso
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dice del acto administrativo lo siguiente: «...Acto administrativo es toda
declaracién unilateral de voluntad de la administracion, que produce
efectos juridicos...» (...) Caldera Delgado, en relacidn al acto admi-
nistrativo, apunta que: «... Consiste en la exteriorizacién unilateral de
competencia por parte de un drgano administrativo en el ejercicio de sus
potestades...»” (p. 13)

Para Cabrera Visquez y Quintana Vivanco (2011), también el acto ad-
ministrativo: “Es unilateral: £7 ¢/ acto administrativo la emanacion y conte-
nido de toda declaracion depende de la voluntad de un solo sujeto de derecho:
El Estado o ente piiblico. Se excluye del concepto de acto administrativo a los
contratos que tienen un régimen juridico especifico.” (p. 146)

Y es que cémo no se podria concebir al acto administrativo como ma-
nifestacién unilateral de la administracién, si ademds el Texto Unico Orde-
nado de la Ley N° 27444, prevé diversas regulaciones a efecto de la emisién
del acto administrativo, como son por ejemplo los requisitos de validez (arti-
culo 3), que implican la competencia, objeto o contenido, finalidad publica,
motivacién y procedimiento regular. Asi mismo, los actos administrativos
siempre deben indicar s6lo la denominacién del érgano y nombre y firma de
la autoridad (articulo 4, numeral 4.2).

3.2.El contrato de trabajo bajo el RECAS

En lo referente al contrato de trabajo, el Tribunal Constitucional estable-
ci6 en la Sentencia emitida en el Expediente N.© 00002-2010-PI/TC que:
“I6. ...en general un contrato contiene —sin que ello importe intentar un andlisis
pormenorizado y sea solo con fines pedagdgicos—, primero, la identificacién de las
partes que lo suscriben, asi como la descripcion de la materia u objeto materia
del mismo, luego las obligaciones que corresponden a cada parte, y finalmen-
te las cldusulas vinculadas al incumplimiento, impugnacion del contrato, pacto
arbitral o de sometimiento a la competencia territorial de determinados jueces,
etc., entre otrvas cldusulas.”; por tanto, podemos establecer que un contrato de
trabajo siempre va a significar la intervencién de dos sujetos, como son el
empleador y el trabajador; esto es, un contrato es bilateral, y en tal sentido va
a implicar la existencia de derechos y obligaciones reciprocas.

Sobre el contrato bajo el régimen especial de contratacién administrativa
de servicios -RECAS, éste es regulado por el Decreto Legislativo N° 1057,
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norma publicada en el Diario Oficial El Peruano, el 28 de junio de 2008.
El Tribunal Constitucional en la ya referida Sentencia del Expediente N©
00002-2010-PI-T'C, declaré infundada la demanda de inconstitucionalidad
en contra de tal decreto legislativo, sin embargo, precisé que toda actividad
interpretativa respecto del denominado “contrato administrativo de servi-
cios”, debe entenderse en el sentido que dicho contrato es propiamente un
régimen “especial” de contratacion laboral para el sector puiblico, que resulta
compatible con el marco constitucional. Asi determiné que: “19. Por ello,
este Colegiado concluye expresando que el contenido del contrato regulado en la
norma impugnada tiene las caracteristicas de un contrato de trabajo y 7o de
un contrato administrativo, en la medida en que prevé aspectos tales como la de-
terminacion de la jornada de trabajo (que implica incluso determinar el horario
de trabajo, pues de lo contrario seria imposible controlar la jornada semanal),
ast como los descansos semanales y anual. (...).” Es pues un contrato de trabajo
bajo el RECAS, uno de naturaleza laboral y en su condicién de contrato de
trabajo, es bilateral.

3.3.Sobre la nulidad de oficio en sede administrativa

El Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N°© 004-2019-
JUS; sobre la nulidad de oficio, en su articulo 213, numeral 213.1, establece
que puede declararse de oficio la nulidad, de los actos administrativos, aun
cuando estén firmes, en cualquiera de los supuestos del articulo 10 de la
misma norma, bajo la condicién que exista agravio al interés publico o se
lesionen derechos fundamentales.

El aludido articulo 10, concierne a las causales de nulidad del acto ad-
ministrativo, y precisa los supuestos de vicios del acto administrativo, que
conllevan a su nulidad de pleno derecho.

Ahora bien, sobre el funcionario que puede declarar la nulidad de oficio,
el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, establece dos supuestos (ar-
ticulo 213, numeral 213.2.); el primero segtin el cual, si la autoridad no estd
sometida a subordinacidn jerdrquica, la nulidad serd declarada por el mismo
funcionario; y, el segundo, cuando quien expidié el acto tiene un superior
jerdrquico, éste debe declarar la nulidad de oficio. También dispone dicho
numeral que ademds de declarar la nulidad de oficio, puede la autoridad,
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de contar con los elementos suficientes, resolver sobre el fondo del asunto,
pudiendo ser s6lo objeto de reconsideracién lo que resuelva la autoridad; y
si no es factible emitir pronunciamiento sobre el fondo del asunto, la auto-
ridad debe disponer que se reponga el procedimiento al momento del vicio.
Ademds, en caso haya sido favorable al administrado el acto administrativo
respecto del que se declarard la nulidad de oficio, la autoridad, antes de emi-
tir pronunciamiento, debe correrle traslado por un plazo que no sea menor
a cinco dias, a efecto que ejerza su derecho de defensa.

El sobre el plazo de prescripcion de la facultad para declarar la nulidad de
oficio, la norma (articulo 213, numeral 213.3.) sefala que serd de dos afios,
los que se cuentan desde la fecha en que quedé6 consentido el acto adminis-
trativo, o desde que se notifica a la autoridad administrativa con una senten-
cia penal condenatoria firme. En caso haya vencido el plazo de prescripcién
de dos afios, la norma precisa (articulo 213, numeral 213.4.) que solamente
podrd la autoridad administrativa demandar la nulidad ante el Poder Judicial
en la via del proceso contencioso administrativo, pero deberd tener presente
que sélo podrd demandar dentro de los tres afios siguientes de la fecha en
que venci6 el plazo de prescripcién para declarar la nulidad en sede adminis-
trativa, de dos afnos.

Finalmente, en cuanto se refiere a actos administrativos pronunciados
por consejos o tribunales que se rigen por leyes especiales y que tienen com-
petencia para resolver en tltima instancia, solamente podrd declarar la nu-
lidad de oficio el propio consejo o tribunal y ademds debe existir acuerdo
undnime de sus miembros. Tal facultad podrd ser ejercida también dentro
del plazo de dos afios contados desde que el acto quedé consentido. Y puede
el titular de la entidad demandar la nulidad en sede judicial via contencioso
administrativa, pero dentro de los tres afios siguientes de la notificacién de la
resolucién que fuera emitida por el consejo o tribunal (articulo 213, numeral

213.5.).

3.4.El principio de legalidad

¢Qué es el Principio de Legalidad? El numeral 1.1. del Articulo IV del
Titulo Preliminar del el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, es-
tablece que el procedimiento administrativo se sustenta, entre otros, en el
Principio de Legalidad, por el cual “Las autoridades administrativas deben ac-
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tuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que
le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.”

Garcia Toma (2010) nos dice que entre los principios bdsicos para la cons-
truccién del Estado de Derecho estd: “a) El principio de legalidad, que determina
la sujecion del Estado y los particulares a las leyes dictadas por el parlamento; el
cual encarna la soberania popular.” (p. 162).

Hurtado Pozo y Prado Saldarriaga (2011) sustentan que:

“El ordenamiento juridico estd basado en el criterio de legalidad. El
sometimiento de los drganos estatales a las leyes garantiza el respeto de
las libertades individuales y el normal desarrollo de la vida de la comu-
nidad. Sin base legal sus actos son invdlidos, en particular, tratdndose de
la limitacion de los derechos fundamentales. En este sentido, la legalidad
es un factor esencial del Estado de Derecho.” (p. 141).

Para Urquizo Olaechea (en Gaceta Juridica “La Constitucién Comenta-

da”, 2005), el Principio de Legalidad es la:

“Institucion que constituye, sino el mds, uno de los pilares o piedra angu-
lar mds importante del Derecho en general... De no ser por el principio
de legalidad, el ciudadano quedaria en la mds completa indefension
o desamparo, ya que, a falta de la ley, reinaria la inseguridad y con
ella la arbitrariedad, o simplemente la ley del mds fuerte. ... Gracias al
principio de legalidad, la institucion juridico politica llamada Estado
no puede intervenir en todos los fueros del ciudadano, en virtud de que
cuando quiere hacerlo como limitacion a la ley. . .[ésta] le pone una ba-
rrera infranqueable que permite no solamente el respeto de las libertades
ciudadanas, sino también el mantenimiento incélume de los fundamen-
tos del mismo Estado democrdtico de Derecho. Es por esta razén que en
un Estado de Derecho se debe salvaguardar el reinado del principio de
legalidad. Su vigencia es irrenunciable y su violacién injustificable. ..
el principio de legalidad pertenece a todo el ordenamiento juridico del
sistema romano-germdnico. Es decir —a diferencia de lo que ocurre en
el sistema anglosajon (donde la tradicion juridica y la jurisprudencia
son las que prevalecen)— dentro del mundo juridico eurocontinental, la
ley es la principal fuente de derecho en cualquier disciplina o rama del
ordenamiento juridico.” (pp. 254-250).
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4, ANALISIS: LA NULIDAD DE OFICIO DE UN CONTRATO BAJO
EL RECAS Y LA VULNERACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Todo lo antes analizado nos permite llegar a la conclusién que, a diferen-
cia de un acto administrativo, un contrato de trabajo siempre serd bilateral,
al importar un acuerdo de voluntades entre el empleador y el trabajador; por
ende, un contrato de trabajo bajo el RECAS no es un acto administrativo.
Asi también, se puede concluir que la facultad de la administracién de de-
clarar la nulidad de oficio, solamente es aplicable a los actos administrativos.

Sin embargo, en la prictica judicial, se vienen viendo procesos en los que
la administracién -principalmente de diversas municipalidades-, aplicando
la figura de la nulidad de oficio, ha declarado la nulidad de contratos de
trabajo bajo el RECAS o sus adendas, sin importar inclusive si son contratos
a plazo indeterminado.

Esto sin duda vulnera el Principio de Legalidad. Siendo pues un acto
administrativo, la manifestacién unilateral de la administracién, consiguien-
temente, la nulidad de oficio prevista en la ley, sélo puede ser empleada por
la propia administracién, en contra de un acto administrativo. Emplear tal
figura juridica en contra de contratos de trabajo, va a significar la vulnera-
cién del Principio de Legalidad.

La Autoridad Nacional del Servicio Civil - SERVIR, ha llegado a la
misma conclusién en diversos informes técnicos. También el Tribunal del
Servicio Civil viene emitiendo resoluciones disponiendo la reposicién de tra-

bajadores despedidos bajo la figura de la nulidad de oficio.
Asi pues, en el Informe Técnico N° 000498-2025-SERVIR-GPGSC

(2025), entre sus conclusiones se determina:

‘3.5 El contrato administrativo de servicios y sus adendas tienen na-
turaleza eminentemente contractual, por lo tanto, siendo acuerdos de
voluntades que generan obligaciones entre las partes que los suscriben, no
pueden ser reevaluados o modificados unilateralmente por la entidad,
siendo la vinica excepcion a esta regla la figura de modificacion contrac-
tual prevista en el articulo 7° del Reglamento del Decreto Legislativo
N° 1057, aprobado por Decreto Supremo N° 075-2008-PCM, misma

que no alcanza a la variacion del cardcter temporal de los mismos, es de-
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cir, no permite la variacion de temporal a indeterminado, ni viceversa,
ni dejar sin efecto el contrato o su adenda.

3.6 Dado que la naturaleza juridica de los contratos administrativos de
servicios y sus adendas es la de un contrato (de naturaleza laboral), les
son aplicables, de manera supletoria, las disposiciones del Codigo Civil
siempre que no sean incompatibles con su naturaleza. En ese sentido,
cualquier cuestionamiento que pretenda la nulidad de aquellos, debe
realizarse en la via jurisdiccional correspondiente.” (p. 11)

En el Informe Técnico N° 000980-2025-SERVIR-GPGSC (2025), se
concluye:

3.5 La naturaleza de un acto administrativo es diferente a la de un con-
trato administrativo de servicios o sus adendas. Un acto administrativo
es, en primer lugar, una declaracion unilateral de una entidad piiblica,
mientras que un contrato administrativo de servicios y sus adendas son
acuerdos de voluntades que tiene como finalidad crear, regular, mo-
dificar o extinguir una relacion juridica patrimonial, en este caso, de
cardcter laboral.

3.6 Dado que el contrato administrativo de servicios y sus adendas no
son actos administrativos, no es posible legalmente declarar la nulidad
de oficio de los mismos, regulada en el articulo 213 del TUO de la Ley
N° 27444, ya que dicha figura juridica se aplica exclusivamente a los

actos administrativos.

3.7 El contrato administrativo de servicios y sus adendas no son suscep-
tibles de ser calificados como firmes, calificativo propio de ciertos actos
administrativos. Por el contrario, un contrato o una adenda generan
obligaciones para las partes que los celebran, las cuales quedan vincula-
das y sometidas automdticamente a su cumplimiento.

3.8 El contrato administrativo de servicios y sus adendas tienen natu-
raleza de contrato, por lo tanto, dado que son acuerdos de voluntades
que generan obligaciones entre las partes que los suscriben, no pueden
ser reevaluados o modificados unilateralmente por la entidad, siendo la
dinica excepcion a esta regla la figura de la modificacion contractual pre-
vista en el articulo 7° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1057,
aprobado por Decreto Supremo N° 075-2008-PCM.
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3.9 En virtud del articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, al
contrato administrativo de servicios y a sus adendas le son aplicables, de
manera supletoria, entre otras, las disposiciones referidas a las causales
de nulidad del acto juridico establecidas en el articulo 219 del Cédigo
Civil, las cuales pueden ser alegadas por cualquiera de las partes ante el
drgano jurisdiccional correspondiente. (p. 18)

Y en el reciente Informe Técnico N° 000197-2026-SERVIR-GPGSC
(2026), también se establece:

‘3.5. El contrato administrativo de servicios y sus adendas no constitu-
yen actos administrativos, sino contratos laborales; por lo tanto, no es
posible legalmente declarar la nulidad de oficio de los mismos aplicando
el articulo 213 del TUO de la LPAG, ya que esta figura juridica se
aplica exclusivamente a los actos administrativos. En esa linea, teniendo
en cuenta la naturaleza juridica del contrato administrativo de servicios
y de sus adendas, la pretension de nulidad de aquellos debe realizarse
en la via jurisdiccional correspondiente, sin perjuicio del deslinde de

responsabilidades a que hubiera lugar, de corresponder.” (p. 7)

Es importante resaltar lo que sefialan las conclusiones resefiadas, no s6lo
en cuanto a la imposibilidad legal de declarar la nulidad de oficio de los con-
tratos de trabajo suscritos bajo el RECAS, sino que, ademds tales contratos
de trabajo no pueden ser considerados incontrovertibles, pues dada su natu-
raleza juridica de contrato, puede la administracién pretender se declare su
nulidad, pero en la via jurisdiccional correspondiente.

En lo que respecta al Tribunal del Servicio Civil, en la Resolucién N°
003199-2025-SERVIR/TSC-Primera Sala (2025), por la que se declara la
nulidad de una resolucién de alcaldia que da por concluido el vinculo laboral
aplicando la nulidad de oficio, se sustenté:

“28. Es ast que, no puede admitirse la unilateralidad de la voluntad de
la administracion piiblica para la celebracion de un contrato adminis-
trativo de servicios, en vista que, aceptar ello seria entender al servidor
pitblico no como un sujeto de derecho, sino como un objeto del derecho,
imponiéndose el Estado sobre este, bajo el mandato de su ius imperium.

29. Esto independientemente de la relacion asimétrica que per se genera
un contrato de trabajo entre empleador y trabajador, en tanto, el prime-
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10 se encuentra en una posicion privilegiada frente al segundo, lo cual no
significa que no deja de exigirse que sea un contrato bilateral, exigiéndo-
se ast para su celebracion el acuerdo de ambas partes, no agotdndose su
celebracion en la sola manifestacion de voluntad de la administracion
pitblica, puesto que ello significaria retroceder en la proteccidn de los
derechos laborales, que es contrario con el principio de progresividad y
no regresividad.

30. Por consiguiente, el contrato administrativo de servicios al tener la
naturaleza juridica de un contrato de trabajo, para su celebracién se
exige el acuerdo bilateral, tanto de la entidad piiblica en posicion de
empleador y el servidor piiblico en su posicion de trabajador, por lo que
su naturaleza juridica no permite que se subsuma en la definicion legal
del acto administrativo, con base en la cual su emision se encuentra
exclusivamente reservada a la administracion piblica.

31. Ahora bien, en cuanto a las adendas de los contratos administrativos
de servicios, corresponde indicar que la adenda es un documento que
se agrega a un contrato existente para modificar los términos que este
contiene, por lo que, de igual manera que el contrato administrativo de
servicios, al estar vinculado a la regulacion de las condiciones laborales
de dicho contrato de trabajo, para su celebracion se exige el acuerdo
bilateral, razon suficiente también para concluir que no constituye un
acto administrativo.” (pp. 9-10)

Es necesario también sefialar que, en dicha resolucién, el Tribunal del
Servicio Civil, concluye en la contravencién del Principio de Legalidad;
principio sobre el cual senala:

“45. (...) la actuacion de la Administracién Priblica estd subordinada
a lo que establecen las disposiciones legales que reconoce nuestro ordena-
miento juridico en su integridad... 46. De ahi que, a diferencia de lo
que sucede con los particulares, a quienes rige el principio de autonomia
de la voluntad, en aplicacion del principio de legalidad las autoridades
que integran la Administracién Piblica solo pueden hacer aquello para

lo cual estdn expresamente facultadas, y en las formas que establezcan
las leyes.” (p. 14)
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Es de resaltar la opinién del Tribunal del Servicio Civil, en lo referente
a las adendas, las que en efecto, al ser la extensién de un contrato de trabajo,
consiguientemente estdn vinculadas a aquel, por tanto, su celebracién in-
eludiblemente exigird un acuerdo bilateral, y en tal sentido, no pueden ser
pasibles de ser dejadas sin efecto via nulidad de oficio.

El criterio establecido por el Tribunal del Servicio Civil antes analiza-
do, viene siendo reiterado en resoluciones como la reciente Resolucién Ne
001608-2026-SERVIR/TSC-Segunda Sala, de fecha 20 de marzo de 2026,
recaida en el Expediente Nro. 5882-2025-SERVIR/TSC.

Finalmente, se debe precisar, que hay supuestos en los que serfa proce-
dente que la administracién deje sin efecto un contrato de trabajo bajo el
RECAS, como lo serfa el caso en que aquel contrato dependa de un acto
administrativo. Un ejemplo se darfa en un concurso publico de personal en
el que la relacién de ganadores (que constituye un acto administrativo) es
declarada nula de oficio por alguna circunstancia grave que implique agravio
al interés publico o la lesién de derechos fundamentales, lo que conlleva que
quede sin efecto o pierda eficacia el contrato de trabajo suscrito en base a
dicha relacién de ganadores, al depender de la misma. Sin embargo, como
se tiene sustentado, no serd procedente declarar también la nulidad de oficio
del contrato.

5. CONCLUSIONES

Se ha determinado que un acto administrativo es unilateral, dado que
materializa la decisién de una autoridad administrativa.

As{ mismo, se ha establecido que un contrato de trabajo, en especifico
aquel suscrito bajo las normas del régimen especial de contratacién adminis-
trativa de servicios - RECAS, es bilateral.

Por otro lado, vimos que el propio Texto Unico Ordenado de la Ley
N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por el
Decreto Supremo N° 004-2019-JUS; sobre la nulidad de oficio, establece
que puede declararse, pero respecto de los actos administrativos.

En lo referente al Principio de Legalidad, el cual estd comprendido en el
Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, y en base

al que se sustenta el procedimiento administrativo, tenemos que establece
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que la administracién debe actuar conforme a nuestro ordenamiento juridi-
co (Constitucién, ley y derecho) y dentro de sus competencias.

En la préctica judicial, se vienen viendo procesos en los que la adminis-
tracién -principalmente de diversas municipalidades-, aplicando la figura de
la nulidad de oficio, ha declarado la nulidad de contratos de trabajo bajo el
RECAS o sus adendas, sin importar inclusive si son contratos a plazo inde-
terminado.

Se vulnera el Principio de Legalidad al declarar la nulidad de contratos
de trabajo suscritos bajo el RECAS, empleando la figura de la nulidad de
oficio administrativa, pues solamente puede ser aplicada respecto a actos ad-
ministrativos.

La Autoridad Nacional del Servicio Civil - SERVIR, ha llegado a la
misma conclusién en diversos informes técnicos, sobre la ilegalidad en la
aplicacién de la nulidad de oficio sobre contratos de trabajo suscritos bajo el
RECAS. También el Tribunal del Servicio Civil viene emitiendo resolucio-
nes disponiendo la reposicién de trabajadores despedidos bajo la figura de la

nulidad de oficio.

Un contrato de trabajo suscrito bajo el RECAS no puede ser considera-
do incontrovertible, pues dada su naturaleza juridica de contrato, puede la
administracién pretender se declare su nulidad, pero en la via jurisdiccional
correspondiente.
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RESUMEN

El presente articulo analiza la viabilidad de una reforma constitucional
orientada a permitir la aplicacién del control difuso en sede administrati-
va en el ordenamiento juridico peruano. Para ello, examina la evolucién
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primero se reconocid y posteriormente se dejé sin efecto la facultad de
los tribunales administrativos para ejercer control difuso. Asimismo, se
estudia el desarrollo del control de convencionalidad en la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual ha exten-
dido progresivamente la obligacién de tutela de los derechos humanos
a todos los érganos del Estado. Se concluye que existen fundamentos
juridicos suficientes para promover una reforma constitucional que ha-
bilite el control difuso administrativo, con la finalidad de fortalecer la
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ABSTRACT

This article analyzes the feasibility of a constitutional reform aimed
at allowing the application of diffuse control within the administrati-
ve sphere in the Peruvian legal system. To this end, it examines the
jurisprudential evolution of the Constitutional Court regarding this
institution, particularly through Judgments No. 3741-2004-AA-TC
and No. 4293-2012-AA-TC, by which administrative bodies were ini-
tially authorized and later prohibited from exercising diffuse control.
Likewise, the study reviews the development of conventionality control
in the case law of the Inter-American Court of Human Rights, which
has progressively extended the obligation to protect human rights to all
state authorities. It concludes that there are sufficient legal grounds to
promote a constitutional reform enabling administrative diffuse control,
with the purpose of strengthening constitutional supremacy and ensu-
ring a more effective protection of fundamental rights.

KEYWORDS: Administrative diffuse control, constitutional reform, constitu-

tional supremacy, conventionality control, fundamental rights.
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1. INTRODUCCION

La Constitucién Politica es la norma que ocupa el vértice superior de la
pirdmide del sistema juridico de los Estados; en tal virtud, para generar otras
normas sistémicas, debe contar con la mayor proteccién por parte de todos
los poderes y érganos que componen la estructura del Estado y que funcio-
nan de manera sistemdtica.

Asi, las funciones, acciones y atribuciones de los poderes y érganos del
Estado peruano deben regirse y desarrollarse conforme a lo regulado por la
Constitucidn, desde la perspectiva de la jerarquia normativa, ya que dichas
normas no pueden entrar en conflicto con los imperativos constitucionales.
A ello se le denomina supremacia constitucional, pues, como hace notar
Garcia Toma (1999), “con ella se busca la preeminencia de la Constitucién
por encima de cualquier otra normativa del ordenamiento juridico del Es-

tado” (p. 323).

Ahora bien, dentro del ordenamiento nacional debe seguirse este princi-
pio de jerarquia normativa, lo que significa que, si una norma de cardcter ge-
neral, dentro de un procedimiento judicial, genera dudas de constituciona-
lidad y el juzgador advierte que contraviene la Constitucién, entonces debe
preferirse siempre la Constitucién (segtin el articulo 51 de la Constitucién

de 1993).

La doctrina constitucional sefiala que, cuando un juez revisa una ley,
realiza una revisién integral. Asimismo, la revisién divergente (también co-
nocida como revisién de devolucién) constituye una revisién de constitucio-
nalidad de dichas leyes, mediante la cual los jueces, como sefiala Sar Sudrez
(2013), “en el ejercicio de su jurisdiccion, suspenden la aplicacién de normas
juridicas contradictorias para certificar la validez efectiva de los derechos bé-
sicos. Acto seguido: no estd invalidado, pero es constitucional. Esta es una
forma de control constitucional que no anula la autoridad ni niega la defini-
cién legal de mantenimiento de la paz” (p. 843).

Esto es lo que se conoce como control difuso, el cual no es otra cosa
que la capacidad de verificar la constitucionalidad de las leyes subordinadas
y otras normas juridicas por parte del Poder Judicial durante el ejercicio de
la funcién jurisdiccional. Por lo tanto, todos los jueces, independientemente
de la jerarquia de sus competencias, dan prioridad a la Constitucién y, cuan-

ISSN: 2313-0938 \ ANO XIV = N.° 2 MARzO 2026, LIMA - PERU

127




REVISTA JURIDICA SAPIENTIA TURIS

do establecen que no puede aplicarse una ley contraria a esta, pueden ejercer
control sobre la constitucionalidad de la normatividad, verificando que la ley
y la Constitucién no resulten incompatibles.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional, mediante sentencia de fecha
14 de noviembre de 2005, recaida en el expediente N.° 3741-2004-AA-TC
(amparo interpuesto por Ramén Hernando Salazar Yarlenque contra la Mu-
nicipalidad de Surquillo), sefialé que no solamente corresponde a los jueces
del Poder Judicial velar por el acatamiento de la Constitucién, sino también
a la administracién publica; pues esta tiene la obligacién constitucional de
ejercer un amplio control difuso sobre las disposiciones que regulan actua-
ciones administrativas contrarias a la Constitucién o a la interpretacién rea-
lizada por el propio Tribunal Constitucional (fundamento 7).

La decisién anterior del Tribunal Constitucional resulta digna de men-
cién porque reconoce que la administracién publica también podia ejercer
control constitucional sobre determinadas normas dentro de procedimientos
administrativos. Ello resulta relevante si se tiene en cuenta que las entidades
administrativas no fueron concebidas para cumplir una funcién jurisdiccio-
nal, sino estrictamente administrativa. De este modo, se reconocia la facul-
tad de la administracién publica para ejecutar un control descentralizado
dentro de procedimientos administrativos en los que existe discrecionalidad
administrativa.

Como era de esperarse, diversos doctrinarios constitucionalistas queda-
ron sorprendidos con dicha decisién del Tribunal Constitucional, ya que
con ello se rompia el esquema tradicional segtin el cual el control difuso era
exclusividad del érgano jurisdiccional (Poder Judicial). Es sabido que el Perti
ha optado por albergar ambos sistemas de control constitucional: el control
concentrado y el control difuso; sin embargo, con el reconocimiento de que
los 6rganos y tribunales de la administracién publica también podian ejercer
control difuso —en sede administrativa—, el Tribunal Constitucional amplié
dichos alcances hacia un control difuso administrativo.

No obstante, la decisién adoptada por el Tribunal Constitucional en
el expediente N.° 3741-2004-AA-TC fue modificada posteriormente me-
diante sentencia recaida en el expediente N.° 4293-2012-AA-TC, de fecha
dieciocho de marzo de dos mil catorce, proceso seguido por Consorcio Re-
quena contra la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones del Organismo
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Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) y el procurador puiblico
encargado de sus asuntos judiciales. En dicha sentencia, el Tribunal llegé a
la conclusién de que “tales precedentes distorsionan el poder conferido por
la Constitucién al ampliar su prictica a personas que no tienen jurisdiccién
bajo la Constitucién ni derecho a ejercer un control constitucional diferen-
ciado. Ninguno de los tribunales administrativos tendrd jurisdiccion, facul-
tad o autoridad para hacer cumplir tales decisiones”. Como consecuencia de
ello, quedaron sin efecto los precedentes anteriores.

La decisién del Tribunal Constitucional de otorgar a los 6rganos y tri-
bunales administrativos la facultad de ejercer control difuso administrativo
y, posteriormente, retirar dicha facultad, ha generado un problema juridico
relevante, ya que durante mds de nueve afios los érganos y tribunales admi-
nistrativos ejercieron control constitucional difuso.

Es bien sabido que el Tribunal Constitucional es el principal intérprete
de la Constitucién y que sus decisiones son respetadas por los argumentos
desarrollados en sus numerosas sentencias. Sin embargo, sus criterios con-
tradictorios han planteado la posibilidad de una interpretacién favorable al
control difuso administrativo; empero, ello requiere un andlisis minucioso, a
fin de verificar la posibilidad de proyectar un verdadero control difuso admi-
nistrativo, asf como evaluar sus ventajas y la posibilidad de su incorporacién
dentro del ordenamiento juridico, aspectos que precisamente abordaremos
en el presente articulo.

2. EL CONTROL CONSTITUCIONAL

2.1.Historia del control constitucional en la comunidad internacional
de estados

El control constitucional refiere a la forma de proteccién que tiene el
contenido formal y material de la Constitucién por parte de los Estados.
En efecto, la premisa que guia a los Estados modernos es que la defensa de
la Constitucién permite el correcto funcionamiento del Estado. De ahi que
se hayan creado una serie de mecanismos para su protecciéon. En efecto,
conservar el Estado es conservar la Constitucién, pues ella “constituye el
fundamento y sustento de la forma del Estado y la forma de gobierno, rela-
cién que surge del principio de supremacia constitucional” (Gonzales Ojeda,

2013, p. 745).
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Cabe mencionar que esta proteccién ha sufrido un desarrollo a lo largo
del tiempo; asi, pueden identificarse diversas etapas hasta llegar a lo que en
nuestra época se denomina neoconstitucionalismo. Esta tltima fase se ubica
en el siglo XX, especialmente después del final de la Segunda Guerra Mun-
dial y de la Guerra Fria (Lustig y Weiler, 2021).

Sin embargo, su desarrollo moderno se inicié en el siglo XVIII, durante
la época de la Ilustracién y con la adopcién de las primeras constituciones
escritas. En Estados Unidos, fue la Constitucién de 1787 la que estableci6 el
principio de control constitucional, al crear una estructura de gobierno que
distribufa el poder entre los distintos érganos del Estado y establecia limites al
ejercicio del poder. Ademis, la inclusién de la Décima Enmienda en la Cons-
titucién de los Estados Unidos dejé establecido que todo poder no otorgado
expresamente al gobierno federal recafa en los estados y en el pueblo.

En Europa, el control constitucional también se desarrollé durante el
siglo XIX, especialmente en paises como Francia y Alemania, que adopta-
ron sistemas de control de constitucionalidad. En Francia, se establecié el
Consejo de Estado como érgano encargado de controlar la legalidad de los
actos administrativos y legislativos. Mientras tanto, en Alemania, se cre el
Tribunal Constitucional Federal con el objetivo de proteger los derechos
fundamentales y garantizar la correcta aplicacién de la Constitucién (Casti-
llo Cérdova, 2021, pp. 149-151).

Doreen Lustig y Weiler (2021) mencionan dos olas dentro de los siglos
XIX y XX —incluso hacen referencia a una tercera, aunque no resulta tras-
cendente para la presente investigacién vy, al encontrarse atin en desarrollo,
solo serd mencionada—. Estas olas son: la difusién del control constitucional
y las dimensiones internacional y transnacional, las cuales son secuenciales y
se encuentran superpuestas geograficamente a nivel mundial.

La primera ola corresponde a la serie de “revoluciones constitucionales”
producidas al interior de los ordenamientos juridicos nacionales. La segunda
ola se refiere a la aparicién del derecho internacional como fuente de dere-
cho superior que los tribunales utilizan en el ejercicio de su poder de control
constitucional.

En la primera ola se encuentra el clsico caso Marbury v. Madison
(1803), con la interpretacién difusa de la Constitucién. A ello deben agre-
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garse los acontecimientos que posteriormente propiciaron la Segunda Gue-
rra Mundial, los cuales generaron una nueva forma de proteccién constitu-
cional, no solo desde el aspecto formal de obediencia a la ley, sino también
como una proteccién vinculada a los derechos humanos y a los fundamentos
politicos. Debe recordarse que, entre las guerras mundiales, surgié la Cons-
titucién de Austria, que incorporé el control concentrado de constitucio-
nalidad, modelo que fue retomado luego de culminada la Segunda Guerra
Mundial y que actualmente constituye el modelo predominante en Europa
(Lustig y Weiler, 2021).

En cuanto a la segunda ola, esta se desarrolla fuera de los limites estatales,
siendo los organismos internacionales los que adquieren mayor relevancia.
Asi, pueden mencionarse como antecedentes a la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo (OIT) y a la Sociedad de las Naciones. Posteriormente, esta
tendencia se consolida con el establecimiento de la Organizacién de las Na-
ciones Unidas (ONU), el Banco Mundial, el Acuerdo General sobre Aran-
celes Aduaneros y Comercio (GATT) y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) (Lustig y Weiler, 2021); y, en América Latina, con la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

2.2.Definiciones

Como su nombre lo indica, la primacia de la Constitucién permite ad-
vertir que esta norma juridico-politica es la que va a regir todo el ordena-
miento juridico dentro de un Estado. Asi, Gonzales Ojeda (2013) refiere
que “es necesario partir de la supremacia de la Constitucién, ya que repre-
senta el sustento del orden estatal, fuente y legitimacién de toda la estructura
politica y juridica del Estado, de los derechos fundamentales y de la supervi-
sién constitucional” (p. 753). Por tal razén, “se considera a la Constitucién
como norma jerdrquicamente superior, por encima de las demds normas que
conforman el ordenamiento juridico peruano” (Castillo Cérdova, 2007, p.

187).

Por esta razén, se entiende que la Constitucién debe ser protegida, tanto
por su origen como por lo que representa. Es decir, en su esencia se presen-
tan una serie de atributos dignos de proteccién, ya que todo el ordenamiento
juridico debe obedecer a los limites y permisiones establecidos en ella. En
ese sentido, Arteaga Nava (1999) agrega que “el cardcter de suprema que se
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reconoce a la Constitucién se impone en todo el territorio nacional a todos
sus habitantes, sin importar que sean gobernados o gobernantes, y en todo

tiempo” (p. 1317).

En los Estados modernos se ha dejado sentado que es la defensa de la
Constitucién lo que va a guiar y permitir el correcto funcionamiento del
Estado. De ahi que se hayan creado una serie de mecanismos para su pro-
teccién. En efecto, conservar el Estado es conservar la Constitucidn, y ello es
asf, pues esta “constituye el fundamento y sustento de la forma del Estado y
la forma de gobierno, relacién que surge del principio de supremacia consti-

tucional” (Gonzales Ojeda, 2013, p. 745).

La supremacia de la Constitucién se entiende como un principio, y
“este principio rige para los Estados que tienen Constitucién rigida, o mds
o menos rigida, y que por cierto son la mayorfa en la actualidad” (Ortecho
Villena, 2003, p. 24). Para ello, se han establecido sistemas de control cons-
titucional.

Para Néstor Pedro Sagiiés (2007), ilustre constitucionalista argentino,
un sistema de control de constitucionalidad requiere cinco elementos: el pri-
mero consiste en contar con una Constitucién rl’gida; posteriormente, deben
existir: “b) una dependencia auténoma; c) poder de decisién; d) pretensiones
exigibles; y ) ausencia de zonas exentas de control” (p. 99).

De similar parecer es Vanossi, citado por Rosas Alcdntara (2015, p. 128),
quien manifiesta que, bajo un régimen de vigilancia de la Constitucidn, se
debe contar con tres elementos esenciales: “a) que exista una Constitucién
rigida; b) que exista un 6rgano independiente de control de constitucionali-
dad de las normas, separado y auténomo del Poder Legislativo”.

2.3.Sistemas de control constitucional

Es importante tener en cuenta que la defensa de la Constitucién se ha
realizado y se realiza mediante tres sistemas: dos de cardcter jurisdiccional y
uno de cardcter politico. Los controles jurisdiccionales se refieren a los co-
nocidos controles difuso y concentrado de la Constitucién. Asi, el primero
es ejercido por los jueces miembros del Poder Judicial; mientras que “el otro
control es denominado concentrado, el cual es realizado por un Tribunal au-
ténomo e independiente; finalmente, el control politico, que generalmente
es ejercido por el Parlamento” (Gonzales Ojeda, 2013, p. 745).
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a) El Control Difuso

Se iniciard abordando las formas de control a través de este modelo de-
nominado difuso, pues esta forma de control se encuentra atribuida a todos
los jueces de un sistema juridico. Su origen se encuentra en los Estados Uni-
dos, donde se le conoce con el nombre de Judicial Review. Este control “tie-
ne su propio fundamento, sus propias caracteristicas y, sobre todo, una larga
aplicacién jurisprudencial, que no solamente ha servido para ese pais, sino
que ha servido como paradigma para un buen nimero de paises” (Ortecho

Villena, 2003, p. 52).

Los origenes histéricos de este control difuso —como se ha sehalado— se
encuentran en el célebre caso Marbury vs. Madison, en el cual se determiné
no solo que la Constitucién era la norma suprema, sino ademds que los jue-
ces podfan inaplicar una norma legal al caso concreto cuando encontraran
que dicha norma se encontraba en desacuerdo con la norma constitucional.
Esto ocurrié a pesar de que esta prerrogativa judicial no se encontraba ex-
presamente establecida en la Carta Magna, siendo la interpretacién del juez
Marshall la que permitié su incorporacién como Judicial Review, lo que
actualmente se conoce como control difuso (Guzmdn Napuri, 2015).

Como era de esperarse, con el transcurrir del tiempo y el cambio de
legislaciones, el control de constitucionalidad de las leyes realizado por los
jueces en los procesos ordinarios ha sufrido algunos ajustes y modificaciones.
Sin embargo, ello no ha significado la limitacién de la competencia de los
jueces de todos los grados jerdrquicos para efectuar dicho control.

Teniendo en cuenta lo manifestado previamente, se puede concluir que
el control difuso presenta las siguientes caracteristicas:

1. Generalidad: El poder de controlar la constitucionalidad de una norma
es ejercido por todos los jueces del pais y no estd limitado a un 6rgano
constitucional especifico.

2. Autonomia judicial: Los jueces tienen la facultad de declarar la incons-
titucionalidad de una norma, incluso si esta ha sido promulgada por el
legislador y se encuentra vigente.

3. Examen concreto: El control difuso permite a los jueces decidir sobre la
constitucionalidad de una norma en un caso especifico, sin necesidad de
que exista un procedimiento auténomo para ello.
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4. Ffectos relativos: La declaracién de inconstitucionalidad tiene efectos
relativos; es decir, solo afecta a las partes involucradas en el caso concreto
y no posee efectos generales o erga omnes.

5. Amplitud interpretativa: Los jueces pueden interpretar la Constituciéon
de manera amplia y flexible, permitiendo adaptarla a los cambios socia-
les y comprender el espiritu y finalidad de la norma constitucional.

6. Sentencia interpretativa: En algunos casos, los jueces pueden emitir
una sentencia interpretativa, mediante la cual interpretan una norma de
manera compatible con la Constitucién, evitando asi declarar su incons-
titucionalidad.

b) Control Concentrado

Este es otro modelo de control constitucional, conocido como “control
concentrado” o “control abstracto”. Sus origenes se encuentran en la propues-
ta formulada por Hans Kelsen para el Tribunal Constitucional de Austria de
1919, modelo que fue aceptado en 1920 (Gonzales Ojeda, 2013, p. 750).

En Europa se opté por una solucién distinta a la estadounidense, esta-
P pto p )
bleciéndose un organismo especializado; asi, “el citado ente, que serfa deno-
minado Tribunal Constitucional, posee la facultad de derogar la norma en
cuestidn, a través del uso del denominado control concentrado” (Guzmdn

Napuri, 2015, pp. 36-37).

Un debate importante para el surgimiento del control constitucional se
llevé a cabo entre dos de los exponentes mds representativos del derecho de
la época: Hans Kelsen y Carl Schmitt. Ambos coincidian en que la Consti-
tucién debia ser protegida. Como ya se ha mencionado, Kelsen aposté por
un organismo auténomo; mientras que Schmitt preferfa un érgano neutral,
ajeno al Legislativo y al Judicial; para él, el ideal era el monarca o el presiden-

te del Estado (Gonzales Ojeda, 2013, p. 744).

Néstor Pedro Sagiiés (2007, pp. 101-102) sostiene que el planteamiento
de Kelsen reconocia la idea de un control especializado, con miembros de-
bidamente capacitados, en tanto se buscaba garantizar la constitucionalidad
de las decisiones.

Las caracteristicas que presenta este sistema, segin Henriquez Franco
(2007, p. 162), son las siguientes:
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1. Es concentrado: El examen de constitucionalidad de las leyes estd a
cargo de un érgano ad hoc.

2. Es abstracto: Su interposicién no requiere la existencia de un proceso
concreto. Los érganos legitimados interponen la accién directamente
ante el Tribunal Constitucional.

3. Se interpone en via de accién: Existe un Tribunal Constitucional en-
cargado especificamente de dicha funcién.

4. Su efecto es derogatorio: La sentencia del Tribunal Constitucional deja
sin efecto la norma considerada inconstitucional.

5. Tiene efectos erga omnes: Como consecuencia de la derogacion de la
norma.

6. Su efecto es pro futuro: La norma queda invalidada a partir de su pu-
blicacién en el diario oficial; por ello, sus efectos son ex nunc.
c) Sistema Mixto

Como se infiere de su nombre, este sistema recoge elementos de ambos
modelos de control constitucional; es decir, incorpora caracteristicas tanto
del sistema estadounidense como del sistema austriaco.

2.4.Resumen de los sistemas de control constitucional

SISTSEMAS DE CONTROL
DE
CONSTITUCIONALIDAD

AMERICANO MIXTO EUROPEO

CONTROL

CONTROL DIFUSO CONCENTRADO

PJ-TC
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3. EL CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL PERU

El caso peruano es dual o paralelo, segin Garcfa Belaunde (citado por
Palomino Manchego, 2002, pp. 152-153), pues recoge simultdneamente
las dos posibilidades de control constitucional: el difuso y el concentrado.
Nuestro marco constitucional vigente ha anadido a la tradicién del control
difuso, que predominé en la Constitucién histérica, el control concentrado
desde la Carta de 1979, con la creaciédn del Tribunal de Garantfas Cons-
titucionales, el cual fue recogido con diferente integracién, competencia y
denominacién en la Constitucién de 1993 (Sar Sudrez, 2013, p. 844).

El control difuso se encuentra consagrado en el articulo 138 de la Cons-
titucién y el control concentrado figura en los articulos 200 y 202. Segin
Guzmdn Napuri (2015, p. 37), el Tribunal Constitucional puede también
hacer uso del control difuso cuando resuelve, en tltima instancia, procesos
constitucionales.

En efecto, en el caso peruano, Palomino Manchego (2002) evidencia
el orden procesal de la consulta ante la Corte para la correcta motivacién
funcional y el criterio de constitucionalidad en su grado de jerarquia (pp.
161-162).

En el caso peruano, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado al
respecto, manifestando: “Con acierto ha establecido el Supremo intérprete
de la Constitucién que el control difuso de la constitucionalidad de las nor-
mas constituye un poder-deber del juez que habilita el articulo 138° de la
Constitucién” (Castillo Cérdova, 2007, p. 189).

Es bueno precisar que, bajo este sistema, no se deroga la ley, sino que
solo se inaplica cuando existe contradiccién con la Constitucién. La idea que
subyace a ello es que no se busca “enfrentamientos con el Poder Legislativo
(el deber de los jueces es sostener la validez de la ley en tanto ella no repugne
a la Constitucién de manera manifiesta y evidente), sino preservar la supre-
macfa constitucional” (Henriquez Franco, 2007, p. 160).

Castillo Cérdova (2007, p. 191) explica el caso peruano del control
concentrado de la constitucionalidad de las leyes, manifestando que estd ex-
clusivamente depositado en el Tribunal Constitucional, el cual es definido
como “brgano de la Constitucién” (primer pdrrafo del articulo 201 de la
Constitucién Politica). Y esta labor de control la realiza, entre otras formas,
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resolviendo “en instancia Unica, la accién de inconstitucionalidad” (articulo
202.1 de la Constitucién Politica). La accién de inconstitucionalidad “pro-
cede contra leyes, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso,
normas regionales de cardcter general y ordenanzas municipales que con-
travengan la Constitucién en la forma o en el fondo” (articulo 200.4 de la
Constitucién Politica).

4. EL CONTROL DIFUSO ADMINISTRATIVO SEGUN LAS SENTEN-
CIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente N°©
3741-2004-AA-TC, se mostré a favor de la existencia del control difuso
por parte de la Administracién Publica, haciendo notar que todo tribunal y
érgano colegiado de la administracién publica tiene el deber de hacer preva-
lecer la Constitucién sobre cualquier normatividad de rango inferior. Esto lo
fundamenta en los articulos 38, 51 y 138 de la Norma Fundamental. Asi, en
resumen, sehala que todo tribunal u érgano colegiado de la administracién
publica tiene la facultad y el deber de preferir la Constitucién e inaplicar una
disposicién infraconstitucional que la vulnere manifiestamente, ya sea por
la forma o por el fondo, de conformidad con los articulos 38, 51 y 138 de
la Constitucién. Para ello, se requiere que el examen de constitucionalidad
sea relevante para resolver la controversia planteada dentro de un proceso
administrativo y que la ley cuestionada no pueda ser interpretada conforme
a la Constitucién.

Posteriormente, el Tribunal Constitucional, en el Expediente N.o
4293-2012-AA-TC, cambié de criterio y dejé sin efecto el citado preceden-
te, sefalando, en resumen, los siguientes argumentos:

a) La sentencia recaida en el Expediente N° 3741-2004-AA-TC fue emi-
tida sin respetar las reglas establecidas por el propio Tribunal Constitu-
cional para constituirse en precedente vinculante.

b) La atribucién de ejercer control difuso corresponde exclusivamente a los
jueces y no a cualquier otro funcionario publico.

¢) Los tribunales administrativos no son érganos jurisdiccionales ni forman
parte del Poder Judicial, por lo que no les corresponde ejercer control

difuso.
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d) Permitir que los tribunales administrativos u érganos colegiados realicen
control difuso de constitucionalidad afecta el sistema dual de jurisdic-
cién constitucional establecido en la Constitucién y reservado al Poder
Judicial y al Tribunal Constitucional, segin corresponda, conforme a
los articulos 138 y 201 de la Constitucién.

5. EL CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD SEGUN LAS
SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS

Segin el articulo 55 de la vigente Constitucién, “Los tratados celebra-
dos por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”. Esto hace
referencia a que el ordenamiento interno no solo estd conformado por la
produccién normativa del Congreso y demds entidades del Estado con esa
acultad, sino también por el contenido de los tratados internacionales vigen-
facultad tamb | contenido de los tratados int ales vig
tes.

El Perq ratificé la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) el doce de julio de mil novecientos setenta y ocho, y el Protocolo
de San Salvador el diecisiete de mayo de mil novecientos noventa y cinco.
En consecuencia, las decisiones adoptadas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) también se consideran parte del derecho
interno.

Ahora bien, respecto del control difuso de convencionalidad, este no
es otra cosa que aquella herramienta que permite a los Estados concretar la
obligacién de garantizar los derechos humanos en el dmbito interno, me-
diante la verificacién de que las normas y précticas nacionales sean confor-
mes con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y
con la jurisprudencia emitida por la Corte IDH.

Asi, en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, de fecha veintiséis
de septiembre del afio dos mil seis, la Corte IDH se refirié por primera vez
al control de convencionalidad como un deber de los jueces de los Estados
parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, y no solo como
una funcién propia de la Corte IDH, que vendria a constituir un control
concentrado, sino también como una obligacién que involucra a todo el
Poder Judicial. Asimismo, agregd que las fuentes a considerar al ejercer dicho
control no deben limitarse tinicamente a la Convencién Americana sobre
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Derechos Humanos, sino también a la interpretacién que de ella realiza la
propia Corte IDH; pues expresamente senala:

“La Corte, es consciente que los Jueces y tribunales internos estin sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha rati-
ficado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus
Jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a
ella, lo que les 0bliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencidn no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias
a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En
otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la Convencidon Americana sobre Derechos Huma-
nos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete tiltima de la Convencion Americana”

(fundamento 29).

Posteriormente, en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, la
Corte IDH, en la sentencia de fecha veintiséis de noviembre del ano dos mil
diez, sefialé que “todas las autoridades”, en el dmbito de sus competencias,
deben realizar el control de convencionalidad, especialmente los jueces, ex-
tendiendo esta exigencia a los “érganos que administren justicia en todos los
niveles”; pues expresamente sefiala:

“Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de
que las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello,
estdn obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
Juridico. Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional
como la Convencion Americana, todos sus drganos, incluidos sus jueces,
también estdn sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por
la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y drganos
vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estin en
la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre
las normas internas y la Convencidon Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
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correspondientes. En esta tarea, los jueces y dreanos vinculados a la ad-

ministracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Intera-
mericana, intérprete tiltima de la Convencion Americana’.

Finalmente, la Corte IDH amplia estas competencias y sefiala que el
control difuso de convencionalidad comprende a todos los poderes y érga-
nos del Estado parte, lo cual ha sido corroborado en reiteradas sentencias;
asf, precisa:

“En primer lugar, dado que la Ley de Amnistia General para la Con-
solidacion de la Paz carece de efectos, de acuerdo a las consideraciones
desarrolladas en los pdrrafos 283 a 296, el Estado debe asegurar que
aquélla no vuelva a representar un obstdculo para la investigacion de los
hechos materia del presente caso ni para la identificacion, juzgamiento
y eventual sancidn de los responsables de los mismos y de otras graves
violaciones de derechos humanos similares acontecidas durante el con-
flicto armado en El Salvador. Esta 0bligacion vincula a todos los poderes
y drganos estatales en su conjunto, los cuales se encuentran obligados
a ejercer un control “de convencionalidad” ex officio entre las normas
internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondiente”

(fundamento 318)

6. LA VIABILIDAD DE LA APLICACION DEL CONTROL DIFUSO
ADMINISTRATIVO EN EL PERU: REFORMA CONSTITUCIONAL

Pues, conforme se aprecia, la segunda sentencia del Tribunal Constitu-
cional dejé sin efecto el precedente vinculante que permitia a los érganos ad-
ministrativos ejercer control difuso, por lo que actualmente no serfa posible
ejercer control difuso en sede administrativa. Sin embargo, esta conclusién
no resulta idénea dentro del ordenamiento juridico actual; pues debe enten-
derse que el derecho cumple un rol en la sociedad de la cual surge y se justi-
fica, por lo que debe estar encaminado a cumplir los fines que, en nuestros
dias, se presentan bajo el marco de los Derechos Humanos.

Los acuerdos juridicos actuales no permiten poner en duda que la Cons-
titucién es la norma bdsica que posibilita el adecuado funcionamiento esta-
tal: “la Constitucién es aquella norma emitida por el érgano competente (el
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érgano constituyente) a través del procedimiento constituyente (no regulado
previamente, pero manifestado en la soberania del pueblo)” (Castillo Cérdo-
va, 2021, p. 67). Es aqui donde se articulan los principios politicos con los
de naturaleza propiamente juridica. Por ello, se considera que la Constitu-
cién tiene dos partes: la orgdnica y la dogmdtica.

En cuanto a la parte orgdnica de la Constitucién, debe tomarse en cuen-
ta que esta se caracteriza por contener los principios fundamentales y bdsicos
sobre los cuales se organiza el Estado y se establecen los poderes publicos. Por
otro lado, la parte dogmdtica se refiere a los principios, valores y derechos
fundamentales que el Estado debe proteger y garantizar (Castillo Cérdova,
2021). Se considera que tiene un cardcter permanente e inalterable, es decir,
no puede ser modificada o derogada fécilmente, y para realizar cambios o
reformas se requiere de un procedimiento especial y mds riguroso. Esta parte
de la Constitucién expresa los valores y principios fundamentales, por lo que
fija la proteccién de derechos fundamentales como la libertad de expresién,
la igualdad ante la ley, el derecho a la vida, a la dignidad y a la propiedad,
entre otros.

Es en esta parte donde se encuentran los derechos fundamentales, en-
tendidos como un conjunto de derechos humanos considerados esenciales
y universales, que se reconocen y garantizan a todas las personas por su sola
condicién de seres humanos. Estos derechos son inalienables, intransferibles
e irrenunciables, y su objetivo principal es proteger la dignidad y la liber-
tad de cada individuo. Tales derechos son reconocidos por la mayoria de
las constituciones y tratados internacionales sobre Derechos Humanos, y su
proteccién y promocién constituyen una obligacién de los Estados y de la
comunidad internacional.

De este modo, puede entenderse que la parte dogmadtica establece que
la Constitucién es la norma suprema del pais y que todas las leyes y actos de
gobierno deben estar conformes con ella, pues se busca la proteccién de los
Derechos Humanos. Esto significa que no se puede caer en la paradoja de
querer proteger la Constitucién violdndola, como podria ocurrir dentro de
un procedimiento administrativo en el que deba aplicarse una norma con-
traria a la Constitucién y resulte necesaria la aplicacién del control difuso ad-
ministrativo; empero, ante la imposibilidad juridica actual, ello no serfa posi-
ble. Esta posibilidad —con criterio acertado desde nuestro punto de vista— fue
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reconocida en la sentencia recaida en el Expediente N.© 3741-2004-AA-TC
del Tribunal Constitucional, en la cual se admitia la posibilidad de realizar
una interpretacién favorable al control difuso en sede administrativa, susten-
tada precisamente en el propio texto constitucional peruano, que prescribe
que “todos los peruanos tienen el deber de honrar al Pert y de proteger los
intereses nacionales, asi como de respetar, cumplir y defender la Constitu-
cién y el ordenamiento juridico de la Nacién” (articulo 38).

Otro argumento que debe tomarse en cuenta es que, como se expuso
previamente, las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos se muestran a favor de que exista control y proteccién de los Derechos
Humanos en todas las instancias decisorias de los Estados, lo que significa
que también deben comprenderse dentro de esta exigencia los érganos ad-
ministrativos.

Ahora bien, si bien la citada sentencia del Tribunal Constitucional re-
conocfa que los Tribunales Administrativos podfan realizar control difuso,
la propia Constitucién limita también la aplicacién del control difuso en
sede administrativa; pues sefiala en el articulo 138 que “en todo proceso, de
existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal,
los jueces prefieren la primera”. Esto permite advertir claramente, a partir de
una interpretacién literal, que dicha disposicién se refiere exclusivamente a
la actividad judicial y no a la administrativa, por mds que existan argumentos
favorables a extender dicha interpretacién a la sede administrativa.

Pues bien, la corriente constitucionalista actual busca, mediante la inter-
pretacién, una salida incluso en casos como este; sin embargo, dicha postura
también encuentra limites cuando existe un mandato expreso como el con-
tenido en el articulo 138 de la Constitucién. En consecuencia, el problema
no puede resolverse Unicamente mediante interpretacion, mds adn si el pro-
pio Tribunal Constitucional ha negado esa posibilidad a raiz de la sentencia
recaida en el Expediente N.© 4293-2012-AA-TC. En ese sentido, se trata de
una antinomia que tendrfa que resolverse mediante ponderacidn, siguiendo
las ideas de Alexy recogidas por Zometa (2022).

Llegado a este punto, solo resulta posible plantear como tnica salida
idénea la modificacién del citado articulo constitucional, otorgando la po-
sibilidad de proteger los derechos fundamentales de los administrados tam-
bién en sede administrativa. Es necesaria una reforma y no dnicamente una
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interpretacién, por cuanto no se puede interpretar algo cuyo contenido re-
sulta claro, en el sentido de que incluso las actuales posturas iusfilos6ficas en-
cuentran limites para la interpretacién, al menos en casos como el presente,
conforme a lo sefialado por Atienza (1996, 2012, 2018). Consideramos que
esta constituye la mejor alternativa para comprender y aplicar el derecho.

7. CONCLUSIONES

El control constitucional peruano es concentrado, difuso y mixto, en
virtud de que existe una justicia constitucional plural regulada en toda la
dimensién de sus instituciones politicas.

El Tribunal Constitucional peruano, en el Expediente N.°
4293-2012-AA-TC, dejé sin efecto la aplicacién del control difuso en sede
administrativa, que habfa sido reconocido como precedente vinculante en el
Expediente N.° 3741-2004-AA-TC, lo cual no garantiza de la mejor manera
la primacia de la Constitucién Politica.

El derecho constitucional peruano tiene como fuente del control consti-
tucional al derecho convencional de la comunidad internacional de Estados,
donde la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha se-
fialado en reiterada jurisprudencia que todas las autoridades y érganos de un
Estado —incluidos los Tribunales Administrativos—, como parte de la Con-
vencidn, tienen la obligacién de ejercer control difuso de convencionalidad.

Una reforma constitucional posibilitarfa la existencia de un control
constitucional difuso en sede administrativa, lo cual permitirfa cautelar de
mejor manera los derechos fundamentales de los administrados y garantizar
la primacia de la Constitucion.

Se ha verificado que los fundamentos juridicos de una reforma cons-
titucional para la aplicacién del control difuso administrativo en el Estado
peruano estdn constituidos por los argumentos juridicos sefalados por el
Tribunal Constitucional en el Expediente N.° 3741-2004-AA-TC y por el
derecho convencional de la comunidad internacional de Estados, desarrolla-
do por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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RESUMEN

La presente investigacién aborda la cuestién de confianza, institucién
que tiene su origen en el modelo parlamentarista europeo y que ha sido
incorporada en nuestra Constitucién como un mecanismo de equili-
brio y contrapeso en el ejercicio del poder, particularmente del Poder
Ejecutivo frente a la mocién de censura que el Congreso puede plantear
contra el Gabinete o los Ministros. La cuestién de confianza, junto con
la censura, constituye uno de los principales instrumentos de control
politico previstos en la Constitucién. Asimismo, se emplea en el proceso
de investidura del Primer Ministro, es decir, para otorgarle una legitima-
cién activa derivada del Poder Legislativo.
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the motion of censure that Congress may bring against the Cabinet or
Ministers. The vote of confidence, together with the motion of censure,
constitutes one of the main instruments of political control established
in the Constitution. It is also applied in the investiture of the Prime
Minister, granting them active legitimacy derived from the Legislative
Branch.

KEeYwoRDS: Vote of confidence, parliamentary model, presidential model,

Council of Ministers, separation of powers
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1. METODOLOGIA

La presente investigacién adopta un enfoque cualitativo y tiene como
objetivo demostrar que la institucién de la cuestién de confianza, tal como
se encuentra regulada en los articulos 132° y 133° de la Constitucién, per-
mite un tratamiento abierto respecto de las materias que pueden ser com-
prendidas en ella. En ese sentido, no se encuentra limitada a determinadas
iniciativas, ya que ello alterarfa el equilibrio de poderes, lo que implicarfa una
vulneracién del principio de separacién de poderes en las relaciones entre el
Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo. El presente estudio es descriptivo y
correlacional, al establecer relaciones entre las principales variables que in-
tegran la institucién de la cuestién de confianza. Asimismo, el disefo es no
experimental, porque no se manipula la variable independiente con algin
experimento.

2. ASPECTOS GENERALES

El absolutismo “es la primera forma de Estado —de organizacién del po-
der— conocida. Se sustenta en el derecho divino de los reyes, lo que implica
la inexistencia de derechos para los sibditos y la ausencia del concepto de
ciudadanfa. La crisis del absolutismo y de esta concepcidn arcaica del poder
dio lugar al triunfo de las ideas liberales” (Espinoza, 2020, p. 24), con lo cual
se da paso al Estado moderno y, con €, a las primeras constituciones escritas.

En la segunda mitad del siglo XVIII surgen en Francia y Estados Unidos
los pactos fundamentales, “fundados en las nociones filoséficas del derecho
natural y del contrato social, que establecieron los principios de organiza-
cién de la sociedad politica y del Estado: la igualdad de los individuos, la
primacia de la ley, entendida como expresién de la voluntad general, y la
soberanfa democrdtica” (Espinoza, 2020, p. 23). De este modo, “el triunfo
del liberalismo en estos paises permitid la consolidacién del Estado de dere-
cho, es decir, de un sistema juridico sustentado en un texto solemne al que
deben someterse gobernantes y gobernados, y que consagra, esencialmente,
la existencia de los derechos del hombre, inalienables e intransferibles, como
principios preexistentes al Estado y al derecho” (Espinoza, 2020, p. 24).

En este contexto surge la denominada norma fundamental: la Consti-
tucién Politica, como base sobre la cual se estructuran los Estados liberales.
Este cuerpo normativo dio “forma escrita a ciertas précticas politicas que se
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habfan venido desarrollando, pricticas propiamente liberales orientadas a
limitar el 4mbito de competencias del rey” (Espinoza, 2020, p. 25), siendo
uno de los desarrollos mds relevantes el fortalecimiento del Parlamento y de
sus facultades, hasta alcanzar dos atribuciones esenciales: la formulacién de
las leyes en sustitucién del monarca y el control del ejercicio del poder.

Al mismo tiempo, emergen tres principios liberales de organizacién del
poder politico que se consolidan como pilares de la democracia: 1) el re-
conocimiento de derechos y libertades fundamentales, como el derecho a
la vida y a la propiedad; 2) el gobierno representativo, que se materializa a
través de instituciones representativas y actda como garante de la libertad; y
3) el principio de divisién de poderes del Estado, estructurado en Ejecutivo,
Legislativo y Judicial (Espinoza, 2020, p. 26).

3. EL PRESIDENCIALISMO Y EL PARLAMENTARISMO

3.1.El presidencialismo

En las sociedades contempordneas predominan dos grandes modelos o
regimenes de gobierno: el presidencialismo y el parlamentarismo. El régi-
men presidencialista tiene su origen en los Estados Unidos de América, a
partir de la Constitucién de 1787; en dicho contexto, los constitucionalistas
norteamericanos se apartaron del modelo francés con la finalidad de favo-
recer la coordinacién y la colaboracién entre los titulares del poder. Por su
parte, en el parlamentarismo, las asambleas no solo dictan las leyes, sino que
también gobiernan, existiendo en ambos sistemas diversas variantes.

“La Real Academia de la Lengua Espafiola define al presidencialismo
como un sistema de organizacién politica en el que el Presidente de la Re-
publica es, a su vez, Jefe de Gobierno, sin depender de la confianza de las

Cédmaras” (Castillo, 1997, p. 67).

El presidencialismo hace referencia a “un sistema de gobierno que pre-
senta cuatro caracteristicas bdsicas: 1) el presidente, titular del Poder Ejecuti-
vo, 2) es elegido por los ciudadanos mediante un proceso electoral que puede
ser directo o indirecto, 3) ejerce el cargo por un periodo de tiempo pre-
viamente establecido en la Constitucidn, y 4) actia con independencia del
respaldo legislativo que pueda obtener para impulsar sus iniciativas” (Ruiz,

2008, p. 116).
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Carpizo (2000) sefiala que las principales caracteristicas del sistema pre-
sidencial son las siguientes:

a) El Poder Ejecutivo es unitario, encontrindose concentrado en
un presidente que es, simultdneamente, jefe de Estado y jefe de go-
bierno; b) el presidente es elegido por el pueblo y no por el Poder
Legislativo, lo que le otorga independencia frente a este; ¢) el pre-
sidente, por lo general, nombra y remueve libremente a los secreta-
rios de Estado; d) ni el presidente ni los secretarios de Estado son
politicamente responsables ante el Congreso; €) ni el presidente ni
los secretarios de Estado, como regla general, pueden ser miembros
del Congreso; f) el presidente puede pertenecer a un partido politico
distinto al de la mayorfa parlamentaria; g) el presidente no puede
disolver el Congreso, asi como este no puede imponerle un voto de
censura. (p. 60)

Se puede afirmar que estas constituyen las notas caracteristicas del pre-
sidencialismo; sin embargo, no siempre se presentan en estado puro, pues
existen variantes y formas mixtas que incorporan elementos del parlamenta-
rismo. En sintesis, Garrido (2007) sostiene que el presidencialismo responde
a tres requisitos fundamentales:

* Eljefe de Estado (Presidente) es elegido mediante sufragio popular;
* No puede ser removido mediante un voto parlamentario;
* Dirige el gabinete que él mismo designa. (p. 3)

En el caso peruano, esta forma de gobierno presidencialista se origina
con la Constitucién de 1828; no obstante, comienza a experimentar modifi-
caciones a partir de la Constitucién de 1856, cuando, por influencia del mo-
delo francés, se introduce el Consejo de Ministros como érgano colegiado.
Asimismo, “la ley reglamentaria del mismo afio incorporé el voto de censura
y la interpelacién parlamentaria” (Garcfa, 2008, p. 99).

3.2.Parlamentarismo

El parlamentarismo es la forma de gobierno que institucionaliza la re-
lacién entre el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo, en la cual el gobierno
surge a partir de la aprobacién del Parlamento. En un sentido amplio, el
parlamentarismo puede comprender diversos modelos que, si bien compar-
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ten rasgos comunes, presentan diferencias relevantes en su dindmica politica,
en las relaciones entre los 6rganos del Estado y en el centro de gravedad del
sistema (Pedro, 1983, p. 146).

En términos generales, el parlamentarismo adopta dos formas bdsicas:
“el gobierno de gabinete de Gran Bretafia, que ha influido en los Estados que
fueron dominios britdnicos, donde se observa un predominio del gobierno
sobre el Parlamento; y el gobierno parlamentario de origen francés, extendi-
do a diversos paises de Europa continental, caracterizado por el predominio

del Parlamento sobre el gobierno o gabinete” (Pedro, 1983, p. 146).

La esencia del Parlamento radica en “la deliberacién publica de argu-
mentos y contraargumentos, el debate abierto y la discusién publica”, desa-
rrollados dentro de un proceso dindmico y dialéctico de controversia (Sch-

mitt, 1990, p. 43).

Existen corrientes que defienden el parlamentarismo sobre la base de tres
premisas: “a) garantiza la publicidad de las actuaciones de la clase politica, lo
que permite una fiscalizacién efectiva; b) asegura la busqueda de la verdad a
través de la discusién, permitiendo sintetizar posiciones opuestas e integrar
la diversidad; y ¢) cuando la cdmara surge del sufragio popular, representa la
voluntad general y, por ende, es titular de la soberanfa” (De Bufala, 1990,
p. 576).

No obstante, el parlamentarismo también presenta diversas anomalfas.
En ese sentido, De Bufala sefiala: a) su cardcter vertical influye en las de-
cisiones del Presidente, quien puede verse condicionado por la disciplina
partidaria; b) el Parlamento deja de ser propiamente legislador, ya que su
intervencién en el proceso normativo se vuelve subordinada, convirtiéndose
en un érgano mds procesal; y c) la creciente intervencién del Estado en la
economia provoca que ciertas decisiones, debido a su complejidad, no ema-
nen del Parlamento, sino del Ejecutivo, evidenciando as{ limitaciones en su

capacidad de gobierno (1990, p. 6-7).

4. INFLUENCIA DEL PARLAMENTARISMO EN NUESTRA FORMA
DE GOBIERNO PRESIDENCIALISTA

Como consecuencia de la experiencia autoritaria del gobierno de Legufa,
que se prolongé durante once anos (desde mediados de 1919 hasta agosto
de 1930), v ante el temor de que un régimen de esa naturaleza volviera a

y q g
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instaurarse, la Constitucién Politica del Pert de 1930 introdujo una reduc-
cién normativa del poder presidencial. En contrapartida, se fortalecieron las
atribuciones del Parlamento, configurdndose un sistema con las siguientes
caracteristicas:

*  Se mantuvieron instituciones como el Consejo de Ministros con su res-
pectivo Presidente, asi como los mecanismos de control parlamentario,
tales como la mocién de censura, la interpelacién, las comisiones parla-
mentarias y la iniciativa de gasto por parte del Congreso.

* El Presidente de la Republica qued6 sometido a un doble sistema de
control: por un lado, el ejercido por el Consejo de Ministros, y por otro,
el control politico del Congreso.

* Laaprobacién de los gastos publicos, el presupuesto y las leyes requeria
necesariamente la intervencién de ambas cdmaras del Parlamento.

* Seincorpor6 el voto de confianza para el Consejo de Ministros reciente-
mente designado, sin el cual no podia mantenerse en funciones.

*  Se dispuso que, si ningtin candidato presidencial alcanzaba mds de un
tercio de los votos vdlidos, el Congreso tenia la facultad de elegir al Pre-
sidente entre los tres candidatos mds votados.

* A pesar de estas limitaciones, el Presidente de la Republica continué
ostentando simultdneamente la condicién de Jefe de Estado y Jefe de

Gobierno (Garcia, 2008, p. 100).

Posteriormente, la Constituciédn Politica del Perd de 1933 instauré un
sistema bicameral y regulé expresamente la cuestién de confianza en su arti-
culo 174°, estableciendo lo siguiente:

Articulo 174.- La desaprobacién de una iniciativa ministerial no
genera la obligacién de renuncia del Ministro, salvo que este haya
condicionado su permanencia a la aprobacién de dicha iniciativa
mediante una cuestién de confianza.

Mis adelante, con la Constitucién Politica del Perd de 1979, se conso-
lid6 el cardcter de un presidencialismo atenuado. Aunque se restablecid el
sistema bicameral (Cdmara de Diputados y Senado), la facultad de ejercer
control politico sobre el Poder Ejecutivo —mediante mecanismos como la
censura o la interpelacién— quedé reservada exclusivamente a la Cdmara de
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Diputados. Como contrapeso frente al uso excesivo de estos mecanismos,
se introdujo la figura de la disolucién parlamentaria, aplicable dnicamente
a dicha cdmara, la cual procedia cuando esta hubiera censurado o negado la
confianza a tres Consejos de Ministros (Garcia, 2008, p. 101).

Por su parte, la Constitucién Politica del Perti de 1993 mantuvo, en tér-
minos generales, la estructura establecida en la Constitucién de 1979, pero
incorporé un elemento adicional: la exigencia del voto de confianza para
todo nuevo Consejo de Ministros.

En el contexto peruano, este modelo de presidencialismo atenuado ha
venido operando en funcién de la correlacién de fuerzas politicas existente
en el Congreso y su relacién con el Poder Ejecutivo. En efecto, cuando el
Gobierno dispone de una mayorfa parlamentaria favorable —ya sea propia o
construida mediante alianzas—, predominan los rasgos propios del presiden-
cialismo, lo que se traduce en estabilidad para el Ejecutivo, aunque con el
riesgo de excesos derivados de un control politico debilitado por parte de un
Congreso alineado (Eguiguren, 2018, p. 191).

En cambio, cuando el Congreso se encuentra dominado por una ma-
yorfa opositora, emergen con mayor intensidad los elementos propios del
parlamentarismo, manifestdndose en un uso mds frecuente de herramientas
como la interpelacidn, la censura ministerial o el bloqueo de iniciativas legis-
lativas promovidas por el Ejecutivo (Eguiguren, 2018, p. 191).

Un ejemplo del primer escenario se observa en el gobierno de Ollanta
Humala, mientras que, desde el gobierno de PPK en adelante, se evidencia
el segundo supuesto, caracterizado por la existencia de un Congreso con
mayorfa opositora frente a un Ejecutivo en minorfa, lo que ha obligado a la
formacién de alianzas para garantizar la gobernabilidad.

5. LA CUESTION DE CONFIANZA

5.1.Concepto

La cuestién de confianza, segtin Pedro, puede entenderse como aquel
asunto que el Gobierno califica expresamente como tal ante el Parlamento
antes de la votacién, anticipando —de manera expresa o implicita— que pre-
sentard su renuncia si el resultado le es adverso. Cuando la votacidén resulta
favorable, se denomina “voto de confianza”; en cambio, si el resultado es
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negativo, se configura un “voto de desconfianza”, cuya consecuencia es la

dimisién del gabinete (1983, p. 149).

Por su parte, Hakansson, sostiene que la cuestién de confianza constitu-
ye un mecanismo orientado a la investidura del Primer Ministro; es decir, el
Pleno del Congreso tiene la facultad de confirmar o rechazar la designacién
del gabinete dentro de los treinta dfas siguientes a su nombramiento por el

Jefe de Estado (2023, p. 164).

5.2.Antecedentes

Desde una perspectiva histdrica, la cuestién de confianza tiene su origen
en el modelo parlamentario francés. En ese sentido, el articulo 49° de la
Constitucién francesa de 1958 dispone que el Primer Ministro, previa deli-
beracién del Consejo de Ministros, puede plantear ante la Asamblea Nacio-
nal la responsabilidad del Gobierno respecto de su programa o, en su caso,
sobre una declaracién de politica general (Hakansson, 2023, p. 164).

En el Pert, esta institucién aparece inicialmente en la Constitucién Po-
litica de 1920, aunque de manera general y sin el desarrollo que adquirirfa
posteriormente. Asi, el articulo 133° establecfa que los Ministros no podian
continuar en el ejercicio de sus funciones si alguna de las Cdmaras les habia
retirado la confianza. Posteriormente, en la Constitucién Politica de 1933,
se introdujo una formulacién mds precisa en el articulo 174°, al senalar que
la desaprobacién de una iniciativa ministerial no obligaba al Ministro a re-
nunciar, salvo que este hubiese condicionado su permanencia a la aproba-
cién de dicha iniciativa mediante una cuestién de confianza (Eguiguren,

2018, p. 192).

No obstante, es en la Constitucién Politica del Perti de 1979 donde esta
institucién adquiere una configuracién mds definida. En ella se establecié
la obligacién del Presidente del Consejo de Ministros de presentarse ante
ambas Cdmaras reunidas en Congreso, junto con todos los Ministros, con la
finalidad de exponer y debatir el programa general del Gobierno, asi como
las principales medidas politicas y legislativas necesarias para su gestién. Sin
embargo, dicha exposicién no generaba un voto de confianza, descartdndose
que este acto constituyera un mecanismo de control politico parlamentario.

Asimismo, la Constitucién de 1979 atribuy6 exclusivamente a la Cdma-
ra de Diputados la facultad de interpelar, censurar u otorgar confianza a los
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Ministros, ya sea de manera individual o colectiva (articulos 225° y 226°).
En este contexto, la desaprobacién de una iniciativa ministerial no obligaba
a la renuncia del Ministro, salvo que este hubiera planteado cuestién de con-
fianza sobre su aprobacién (articulo 226°).

Una innovacién relevante de este texto constitucional fue la facultad
conferida al Presidente de la Reptblica para disolver la Cdmara de Diputa-

dos cuando esta hubiera censurado o negado la confianza a tres Consejos de
Ministros (articulo 227°) (Eguiguren, 2018, p. 192).

5.3.Naturaleza Juridica

La naturaleza juridica de la cuestién de confianza se encuentra vinculada
a su concepcidn originaria como un mecanismo de control politico. A di-
ferencia de otras formas de responsabilidad, el funcionario sometido a este
tipo de control no responde a una sancién penal ni a un procedimiento de
naturaleza jurisdiccional. Por el contrario, es la propia Constitucién y las
normas que integran el sistema juridico las que establecen los procedimien-
tos y plazos aplicables, garantizando el respeto al debido proceso.

En este marco, la responsabilidad politica del Ministro o del Consejo de
Ministros se fundamenta en la funcién fiscalizadora del Parlamento, la cual
deriva de la representacién ciudadana obtenida mediante el proceso demo-
crdtico. Dicha responsabilidad se concreta en la separacién del cargo.

Cabe precisar que el Parlamento no requiere la existencia de una causal
de cardcter judicial ni de responsabilidad administrativa para expresar su dis-
conformidad con la actuacién del Gabinete. En ese sentido, tanto la censura
como la cuestién de confianza operan en nuestro sistema juridico en funcién
de la valoracién politica de la Cdmara de Diputados respecto al desempefio
de los Ministros o del Gabinete. Si se considera que no estdn cumpliendo
adecuadamente sus funciones, procede su separacién del cargo.

5.4.Finalidad

La finalidad de la cuestién de confianza, dentro del modelo de gobierno
previsto en la Constitucién peruana, consiste en ofrecer una via de solucién
frente a situaciones de crisis de gobernabilidad que se producen cuando el
Poder Ejecutivo entra en conflicto directo con el Congreso, particularmente
con la Cdmara de Diputados.
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Como sefiala Hakansson, se trata de un remedio que presenta ciertos
problemas en su aplicacidn, ya que, si el Ejecutivo cuenta con mayoria en el
Congreso, resulta poco probable que se plantee una cuestién de confianza;
mientras que, en sentido contrario, si el Jefe de Estado no dispone de ma-
yorfa parlamentaria, el Primer Ministro queda expuesto a la decisién de la

Cédmara de Diputados (2023, p. 164).

5.5.Regulacién de la Cuestién de Confianza

En la Constitucién Politica del Perti de 1993, la institucién de la cues-
tién de confianza se encuentra prevista en los articulos 130°, 132°, 133° y
134°. En relacién con el articulo 130°, se dispone lo siguiente:

Articulo 130°.- Exposicion de la politica general del Gobierno.
Cuestion de Confianza

“Dentro de los treinta dias de haber asumido sus funciones, el presidente
del Consejo concurre a la Cdmara de Diputados, en compariia de los
demds ministros, para exponer y debatir la politica general del gobierno
y las principales medidas que requiere su gestion. Plantea al efecto cues-
tidn de confianza.

Si la Cdmara de Diputados no estd reunido, el presidente de la Repiibli-
ca convoca a legislatura extraordinaria”.

El reglamento del Congreso denomina a este acto como la investidura
del Presidente del Consejo de Ministros, la cual culmina con el plantea-
miento de una cuestién de confianza ante el Parlamento. La investidura es
una institucién de origen parlamentario que permite consolidar un vinculo
estrecho entre el Parlamento y el Gobierno, contribuyendo asi tanto a la
estabilidad del Gabinete como al fortalecimiento de la autoridad del Poder
Ejecutivo. En esa linea, Vintré (2017) sostiene que su importancia radica
en que “sirve para controlar la adecuacién de la propuesta o nombramiento
efectuados por el Jefe del Estado a la voluntad parlamentaria, para realzar el
postulado del monopolio de la legitimacién democrdtica del Parlamento”
(p- 344), lo que supone una legitimacién que deriva del Poder Legislativo.

La cuestion de confianza debe plantearse obligatoriamente para la inves-
tidura del Presidente del Consejo de Ministros y su gabinete. En el derecho
comparado, pueden identificarse tres modelos de investidura: “a) la eleccién
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parlamentaria del Primer Ministro (Irlanda y Japdn), b) la investidura indi-
vidual del Primer Ministro a propuesta del Jefe de Estado (Alemania y Espa-
fia), y ¢) la investidura colectiva del Gobierno (IV Republica francesa desde
1954, Israel, Bélgica, Italia y Grecia)” (Duarte, 2018, p. 6).

Por su parte, la Constitucién Politica del Perd de 1979, en su articu-
lo 224°, establecia —a diferencia del texto vigente— que la exposicién del
Presidente del Consejo de Ministros no generaba un voto del Parlamento.
Contrariamente, bajo la Constitucién de 1993, si el gabinete no obtiene la
confianza de la Cdmara de Diputados, la consecuencia inmediata es su caida.

Articulo 132.- Voto de censura o rechazo de la cuestion de con-
fianza

La Cdmara de Diputados hace efectiva la responsabilidad politica
del Consejo de Ministros, o de los ministros por separado, mediante el
voto de censura o el rechazo de la cuestion de confranza. Esta viltima sélo
se plantea por iniciativa ministerial.

Toda mocidn de censura contra el Consejo de Ministros, o contra cual-
quiera de los ministros, debe ser presentada por no menos del veinticinco
por ciento del niimero legal de miembros de la Cdmara de Dipurados.
Se debate y vota entre el cuarto y décimo dia natural después de su
presentacion. Su aprobacion requiere del voto de mds de la mitad del
niimero legal de sus miembros.

El Consejo de Ministros, o el ministro censurado, debe renunciar.

El Presidente de la Repiiblica acepta la dimision dentro de las setenta y
dos horas siguientes.

La desaprobacion de una iniciativa ministerial no obliga al ministro a
dimitir, salvo que haya hecho cuestion de confianza de la aprobacion.

El articulo 1° de la Ley 31988 (20-03-2024) modific los dos primeros
pdrrafos del articulo 132° de la Constitucién con la finalidad de adecuarlo al
retorno de la bicameralidad, reforma que entrard en vigencia a partir de las
elecciones generales de 2026.

En este articulo se regula la forma en que se hace efectiva la responsa-
bilidad politica del Consejo de Ministros, o de un ministro en particular, a
través de la aprobacién de un voto de censura o del rechazo de la cuestién
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de confianza planteada. Asimismo, se precisa que esta tltima solo puede ser
formulada por iniciativa ministerial.

A su vez, mediante la Ley 31355 (21-10-2021), se establecié que la fa-
cultad que tiene un Ministro y el Presidente del Consejo de Ministros, a
nombre del Consejo, de plantear una cuestién de confianza —conforme al
ultimo pdrrafo del articulo 132°— estd referida a materias de competencia
del Poder Ejecutivo directamente vinculadas con la concrecién de su politica
general de gobierno, excluyéndose aquellas relativas a la aprobacién de re-
formas constitucionales o aquellas que afecten las competencias exclusivas y
excluyentes del Congreso de la Repuiblica u otros organismos constitucional-
mente auténomos. La cuestién de confianza es aprobada o rehusada luego
del debate y la votacién conforme al Reglamento del Congreso. El resultado
es comunicado expresamente al Poder Ejecutivo mediante oficio para que
produzca efectos. Solo el Congreso de la Republica puede interpretar el sen-
tido de su decisién.

Articulo 133.- Crisis total del gabinete

El presidente del Consejo de Ministros puede plantear ante la Cdmara
de Diputados una cuestion de confianza a nombre del Consejo. Si la
confianza le es rehusada, o si es censurado, o si renuncia o es removido

por el presidente de la Repiiblica, se produce la crisis total del gabinete.

Este articulo también fue modificado por la Ley 31988 (20-03-2024)
con el propésito de adecuarlo a la bicameralidad, entrando en vigencia desde
las elecciones generales de 2026. En este contexto, se reconoce expresamente
la facultad del Presidente del Consejo de Ministros para plantear una cues-
tién de confianza en nombre de todo el Gabinete, estableciendo que, si esta
es rechazada, se genera la crisis total del mismo.

El articulo 133° contempla cuatro supuestos en los que se configura la
crisis total del Gabinete: a) cuando la cuestién de confianza es denegada,
ya sea en su modalidad obligatoria o facultativa; b) cuando el Gabinete es
censurado; c) cuando presenta su renuncia; y d) cuando es removido por el
Presidente de la Repuiblica. De estos supuestos, inicamente los sefialados en
los literales a) y b), en los que interviene el Parlamento, son relevantes para
efectos de la disolucién del Congreso, que, tras la reforma, corresponderia a
la Cdmara de Diputados.
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Sobre este punto, el Tribunal Constitucional (Expediente 0006-2018-
PI/TC) senalé que la Resolucién Legislativa 007-2017-2018-CR, mediante
la cual el Congreso modific el literal ) del articulo 86° de su Reglamento
—estableciendo que, si en un nuevo gabinete se designa nuevamente a minis-
tros que habfan renunciado como consecuencia de una censura o del rechazo
de la cuestidn de confianza, no se considerarfa que existe una crisis total del
gabinete—, resulta problemdtica, pues limita la facultad del Presidente de la
Republica de disolver el Congreso. Ello, debido a que la Constitucién (ar-
ticulo 133°) establece claramente los supuestos de crisis total del gabinete,
mientras que el articulo 134° dispone que el Presidente puede disolver el
Congreso cuando la Cdmara de Diputados ha censurado o negado la con-
fianza a dos Consejos de Ministros (Eguiguren, 2018, p. 195).

Articulo 134.- Disolucién de la Cdmara de Diputados

El presidente de la Repiiblica estd facultado para disolver la Cdmara de
Diputados si ésta ha censurado o negado su confianza a dos Consejos
de Ministros.

El decreto de disolucion contiene la convocatoria a elecciones para una
nueva Cdmara de Diputados. Dichas elecciones se realizan dentro de los
cuatro meses de la fecha de disolucion, sin que pueda alterarse el sistema
electoral preexistente.

La Cdmara de Diputados extraordinariamente asi elegida sustituye a la
anterior y completa el periodo constitucional de la Cdmara de Diputa-
dos disuelta.

No puede disolverse la Cdmara de Diputados en el iiltimo aio de su
mandato. Disuelta la cdmara, se mantiene en funciones el Senado, el
cual no puede ser disuelto.

No hay otras formas de revocatoria del mandato parlamentario. Bajo
estado de sitio, la Cdmara de Diputados no puede ser disuelta.

Este articulo también fue modificado por la Ley 31988 (20-03-2024),
en el marco del restablecimiento de la bicameralidad, entrando en vigor des-
de las elecciones generales de 2026.

Al igual que en la Constitucién de 1979, la facultad de interpelar, cen-
surar y otorgar confianza a los ministros corresponde exclusivamente a la
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Cdmara de Diputados. Como contrapeso, el Presidente de la Republica pue-
de disolver dicha cdmara si esta ha censurado o negado la confianza a dos
Consejos de Ministros. En ese supuesto, se convoca a elecciones para una
nueva Cdmara dentro de los cuatro meses siguientes. Asimismo, se establece
que la Cdmara no puede ser disuelta en el dltimo afio de su mandato y que,
una vez disuelta, el Senado permanece en funciones.

La cuestién de confianza puede plantearse en dos supuestos generales: a)
de manera obligatoria por el Presidente del Consejo de Ministros, en repre-
sentacién de todo el Gabinete, al presentarse ante el Congreso dentro de los
treinta dfas de haber asumido funciones para exponer la politica general del
gobierno; y b) de forma voluntaria, en cualquier momento, ya sea por el Pre-
sidente del Consejo de Ministros en nombre del Gabinete o por un Ministro
individualmente, respecto del otorgamiento de confianza a su gestién o a la
aprobacién de una medida o iniciativa sometida al Congreso (Eguiguren,
2018, p. 192).

En ese sentido, el articulo 132° habilita a los ministros, de manera in-
dividual, a plantear cuestiones de confianza, cuya denegatoria implica su
renuncia. Por su parte, el articulo 133° faculta al Presidente del Consejo de
Ministros a plantearla en nombre de todo el Gabinete, siendo su rechazo
causal de crisis total del mismo. Segun el Tribunal Constitucional (Expe-
diente 0006-2018-PI/TC), en este ultimo caso —relativo a la cuestién de
confianza facultativa— no se establecen supuestos especificos para su plan-
teamiento, a diferencia de la obligatoria (articulo 130°), que sf debe referirse
a la politica general del gobierno y a las medidas necesarias para su gestién

(pdrr. 72).

5.6.Posicién del TC ante la modificacién de la Constitucién por Reso-
lucién Legislativa 007-2017-2018-CR

En el 4mbito del modelo parlamentario europeo, la cuestién de con-
fianza se utiliza respecto de un programa especifico o de una declaracién de
politica general. En el caso peruano, a propésito de la cuestién de confian-
za planteada ante el Congreso en setiembre de 2018 por el Presidente del
Consejo de Ministros, surgieron posiciones que sostenfan que la Constitu-
cién no permitia el planteamiento de una cuestién de confianza de cardcter
voluntario vinculada a la aprobacién de proyectos de ley, al considerar que
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dicha materia no correspondia propiamente a su dmbito competencial, sino
tnicamente a la aprobacién de politicas generales de gobierno (Cairo, 2018,

p. 43).

No obstante, también se manifestaron posturas en sentido contrario, las
cuales afirmaban que la Constitucién Politica del Perti de 1993 si admite
que el Presidente del Consejo de Ministros pueda plantear vdlidamente una
cuestién de confianza con el objeto de respaldar la aprobacién de un proyec-
to de ley. Esta posibilidad no resulta ajena al parlamentarismo comparado,
toda vez que la Constitucién de la V Repuiblica Francesa, en el tercer pdrrafo
de su articulo 49°, contempla que el Primer Ministro puede comprometer
la responsabilidad del Gobierno ante la Asamblea Nacional respecto de la
votacién de un proyecto de ley (Cairo, 2018, p. 44).

Como consecuencia de este debate, mediante la Resolucién Legislativa
007-2017-2018-CR (2018), el Congreso modificé el literal e) del articulo
86° de su Reglamento, estableciendo que no procedia la interposicién de
una cuestién de confianza cuando esta tuviera por finalidad promover, inte-
rrumpir o impedir la aprobacién de una norma, o un procedimiento legisla-
tivo o de control politico. Frente a dicha Resolucién Legislativa, se interpuso
una demanda de inconstitucionalidad.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia de fecha 06 de noviem-
bre de 2018, recaida en el Expediente 0006-2018-PI/TC, precisé que la
cuestién de confianza opera como un mecanismo de contrapeso del Poder
Ejecutivo frente a la facultad del Congreso de exigir responsabilidad politica
a los Ministros mediante la mocién de censura. Asimismo, sefialé que en el
ordenamiento constitucional peruano esta institucién se encuentra configu-
rada de manera abierta, con el propédsito de otorgar al Poder Ejecutivo un
margen amplio de actuacién para obtener respaldo politico del Congreso en
la implementacién de las politicas que su gestién requiera. En ese sentido, el
Tribunal Constitucional concluyé que:

La norma impugnada, al establecer que "no procede la interposicién
de una cuestién de confianza cuando esté destinada a promover,
interrumpir o impedir la aprobacién de una norma o un procedi-
miento legislativo o de control politico’, resulta inconstitucional por
contrariar el principio de balance entre poderes, pues restringe in-
debidamente la facultad de los ministros de poder plantear al Con-
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greso de la Repuiblica, cuestiones de confianza en los asuntos que
la gestién del Ejecutivo demande, desnaturalizando asi la finalidad
constitucional de la referida institucién y alternando la separacién

de poderes (pdrr. 76).

6. CONCLUSIONES

La cuestién de confianza constituye una institucién que proviene del
parlamentarismo europeo y que se emplea como un mecanismo de control
politico.

Los antecedentes de la cuestién de confianza en el Perd se remontan a
la Constitucién Politica del Pert de 1933, siendo posteriormente recogida
en la Constitucién de 1979 y también en la actual Constitucién de 1993,
con la finalidad de hacer efectiva la responsabilidad politica de los Ministros.

La Constitucién Politica del Pert de 1993 contempla dos modalidades
de cuestién de confianza: la obligatoria y la facultativa.

La regulacién de la cuestién de confianza en la Constitucién Politica
del Perti de 1993 establece un tratamiento abierto respecto de las materias
que pueden ser comprendidas dentro de ella, sin limitarse a iniciativas espe-
cificas, ya que una restriccién de este tipo implicarfa alterar el equilibrio de
poderes y, en consecuencia, vulnerar el principio de separacién de poderes
en las relaciones entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo.
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‘ RESUMEN

El articulo analiza si la cldusula “se proceda segtin corresponda” del arti-
culo 334, inciso 6 del Cédigo Procesal Penal habilita al fiscal superior a
ordenar la formulacién de acusacién directa al resolver una elevacién de
actuados contra una disposicién de archivo fiscal, bajo una interpreta-
cién sistemdtica, excepcional y garantista.
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ABSTRACT

This article analyzes whether the clause “proceed as appropriate” under
Article 334.6 of the Criminal Procedure Code authorizes the superior
prosecutor to order a direct accusation when reviewing a prosecutorial
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dismissal decision, based on a systematic, exceptional and rights-based
interpretation.
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1. INTRODUCCION

El archivo fiscal constituye una de las decisiones mds relevantes de la
fase preliminar del proceso penal, pues determina si una noticia criminal
serd clausurada tempranamente o si continuard hacia una etapa de mayor
intensidad investigativa y, aunque forma parte de las atribuciones consti-
tucionales y legales del Ministerio Publico, no puede entenderse como una
potestad exenta de control, sobre todo cuando el denunciante o agraviado
cuestiona que el archivo se haya sustentado en una valoracién incompleta o
insuficientemente motivada de los actos de investigacin.

En ese contexto, el articulo 334 del Cédigo Procesal Penal regula la
disposicién de no formalizar ni continuar la investigacidén preparatoria y el
mecanismo de elevacién de actuados. En ese sentido, el inciso 5 de dicho
dispositivo normativo permite al denunciante o agraviado requerir, dentro
del plazo de cinco dias, que las actuaciones sean elevadas al fiscal superior;
asimismo, en el inciso 6 dispone que este puede ordenar que se formalice la
investigacion, que se archiven las actuaciones o que “se proceda segtin corres-
ponda”, siendo que esta tltima férmula constituye el nicleo del problema,
es decir, sse trata de una frase residual sin contenido propio o de una ver-
dadera cldusula habilitante para decisiones distintas a formalizar o archivar?

Una lectura estrictamente literal reducirfa la competencia del fiscal su-
perior a dos alternativas, formalizar o confirmar el archivo; sin embargo, ello
dejarfa sin efecto util la expresion “se proceda segiin corresponda”; por el
contrario, una interpretacion sistemdtica permite sostener que dicha cldu-
sula cumple una funcién de adecuacién procesal, es decir, autoriza al fiscal
superior a disponer la actuacién fiscal compatible con el estado real de la
investigacién, los elementos de conviccién incorporados y las garantias de
las partes.

La discusién adquiere relevancia cuando el fiscal superior advierte que el
archivo fue prematuro o deficientemente motivado, pero al mismo tiempo
constata que la investigacién preliminar ya contiene elementos suficientes
sobre la realidad del delito y la intervencién del imputado. En tal escenario,
ordenar la formalizacién de la investigacién podria resultar innecesario si no
existen diligencias indispensables pendientes y si el caso se encuentra mate-
rialmente apto para pasar a la etapa intermedia mediante acusacién directa.
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Por ello, el presente articulo sostiene que el fiscal superior puede ordenar,
de manera excepcional, que el fiscal provincial formule acusacién directa al
resolver una elevacién de actuados contra una disposicién de archivo fiscal,
siempre que concurran presupuestos objetivos y verificables. Esta posibilidad
no deriva de una discrecionalidad ilimitada, sino de la interpretacién siste-
mdtica de los articulos 334, inciso 6; 336, inciso 4 y 349 del Cédigo Procesal
Penal, en concordancia con los principios de legalidad, objetividad, debida
motivacién, plazo razonable y tutela procesal efectiva.

En ese sentido, el objetivo es analizar los alcances de la cldusula “se pro-
ceda segtin corresponda” y determinar si, bajo una interpretacién sistemd-
tica y garantista, permite ordenar acusacién directa, para ello, se examina la
naturaleza de la elevacidn de actuados, el contenido de la cldusula abierta,
su relacién con la acusacién directa, sus presupuestos, ventajas, riesgos y una
propuesta interpretativa que evite tanto archivos prematuros como usos ex-
pansivos de una herramienta procesal excepcional.

2. LA ELEVACION DE ACTUADOS COMO MECANISMO DE CON-
TROL DEL ARCHIVO FISCAL

La elevacién de actuados prevista en el articulo 334, inciso 5 del Cédigo
Procesal Penal constituye un mecanismo de control fiscal interno frente a la
disposicién que decide no formalizar ni continuar la investigacién prepara-
toria o reservar provisionalmente la investigacién, siendo su finalidad, per-
mitir que el fiscal superior revise si el archivo provincial estd juridicamente
justificado, debidamente motivado y sustentado en una valoracién razonable
de los actos de investigacién practicados.

Desde la légica del proceso acusatorio, el Ministerio Publico dirige la
investigacién y decide, conforme al principio de objetividad, si corresponde
promover la accién penal o descartar tempranamente la persecucion. Sobre
ello San Martin (2020) explica que la investigacién preparatoria se estructu-
ra sobre la conduccién fiscal, pero esta no puede entenderse como potestad
arbitraria, sino como actividad sometida a legalidad, razonabilidad y control.
En esa misma linea, Neyra (2010) sostiene que el modelo peruano exige di-
ferenciar investigacién, acusacién y juzgamiento, de modo que la actuacién
fiscal persiga eficacia sin abandonar garantfas.

La disposicién de archivo, por tanto, no es una simple manifestacién
discrecional del fiscal provincial, pues aunque éste goza de autonomia fun-
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cional para valorar los elementos de conviccién, debe motivar por qué el
hecho no constituye delito, no es justiciable penalmente, concurre una causa
de extincién o no existen elementos minimos para continuar, pues como
bien refiere Cubas (2009) el proceso acusatorio no elimina controles sobre
la actividad fiscal; por el contrario, exige decisiones adoptadas dentro de un
marco de racionalidad, legalidad y respeto de derechos.

En ese sentido, la elevacién de actuados funciona, entonces, como ga-
rantfa frente al archivo prematuro, aparente o basado en una valoracién in-
suficiente, no obstante, no es un recurso judicial en sentido estricto, pues no
se dirige contra una resolucién jurisdiccional ni activa la competencia de un
. L. ) o
juez; se trata mds bien de un mecanismo de revisién dentro de la estructura
jerdrquica del Ministerio Publico.

Sin embargo, el fiscal superior, al resolver la elevacién, no dirige una
nueva investigacion ni reemplaza al fiscal provincial en la conduccién ordi-
naria de las diligencias; su labor consiste en revisar la disposicién impugnada
a partir de los actuados, los argumentos del recurrente y los estdndares apli-
cables, asi, puede verificar si se identificé correctamente el hecho, si se aplicé
adecuadamente el tipo penal, si se valoraron integralmente los elementos, si
se omitieron diligencias esenciales o si se archivé pese a existir base para una
actuacién posterior.

Esta revisién se conecta con el articulo 334, inciso 6 del Cédigo Proce-
sal Penal, que prevé tres respuestas, formalizar, archivar o que “se proceda
segtin corresponda”. Respecto a las dos primeras son claras, no obstante, la
tercera contiene una cldusula abierta que permite adecuar la respuesta fiscal
a la situacién concreta; no obstante, la amplitud de esta facultad no puede
confundirse con discrecionalidad ilimitada, pues la decisién superior debe
guardar conexién con el objeto de la elevacidn, los elementos existentes y los
estdndares procesales.

Ademds, de lo anterior la disposicién del fiscal superior debe estar mo-
tivada, lo que, como senala Taruffo (2011) no implica solo una formalidad
externa, sino una condicién de racionalidad, control y legitimidad, por ende,
la elevacién de actuados permite adoptar respuestas diferenciadas frente al
archivo fiscal, siempre que estén debidamente justificadas.

Ahora bien, la naturaleza no jurisdiccional de la elevacién de actuados
tampoco reduce su relevancia garantista, por el contrario, permite un con-
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trol oportuno dentro del propio Ministerio Publico antes de que el archi-
vo adquiera firmeza, evitando que el agraviado quede frente a una decisién
sobre el fondo sin un examen superior de suficiencia y, a la vez, preserva al
imputado de una persecucién innecesaria cuando el archivo se encuentra
correctamente motivado.

En términos pricticos, la elevacién de actuados obliga a que el fiscal su-
perior revise tanto la suficiencia del razonamiento fiscal como la suficiencia
del material investigativo, lo que supone diferenciar entre un archivo juridi-
camente correcto, un archivo invdlido por falta de motivacién, un archivo
prematuro por diligencias omitidas y un archivo incompatible con los actua-
dos que ya permiten una imputacién suficiente, siendo esta diferenciacién lo
que justifica que la cldusula final del articulo 334, inciso del Cédigo Procesal
Penal tenga contenido propio.

3. ALCANCES DE LA QIAUSULA “SE PROCEDA SEGUN CORRES-
PONDA” DEL ARTICULO 334, INCISO 6 DEL CODIGO PROCE-
SAL PENAL

La cldusula “se proceda segtin corresponda” constituye una férmula nor-
mativa abierta que debe interpretarse dentro del sistema procesal penal, pero
su amplitud no autoriza una actuacién fiscal ilimitada, ni tampoco permite
reducirla a una expresién simbdélica. En ese sentido, si el legislador hubiese
querido limitar la competencia del fiscal superior a formalizar o confirmar
el archivo, no habria incorporado una cldusula genérica; por tanto, dicha
expresion revela una facultad de adecuacién procesal para adoptar la decisién
compatible con el estado concreto de los actuados.

Desde la teorfa de la interpretacidn, las normas no deben entenderse solo
desde su literalidad, sino desde su ubicacién sistemdtica y finalidad institu-
cional, as{ podemos citar a Rubio (2017) quien sostiene que el sentido nor-
mativo se obtiene a partir de su relacién con el conjunto del ordenamiento,
y por otro lado, Guastini (2014) explica que la interpretacién sistemdtica
evita lecturas contradictorias o indtiles, por ello el articulo 334, inciso 6 del
Cédigo Procesal Penal debe leerse en conexién con las reglas sobre archivo,
formalizacién, nulidad procesal e incluso acusacién directa.

El primer alcance de la cldusula es descartar una respuesta binaria, asf se
tiene que el archivo fiscal puede ser correcto o prematuro, insuficientemen-
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te motivado, producto de una valoracién insuficiente o consecuencia de la
omisién de diligencias indispensables, por ello en algunos casos correspon-
derd confirmar, en otros, formalizar, en otros, ampliar diligencias o declarar
nulidad y, excepcionalmente, ordenar acusacién directa. Ello se justifica si
tenemos en cuenta lo que refiere Arbult (2015) respecto a que el modelo
acusatorio exige una fiscalia activa, objetiva y responsable, sumado a lo indi-
cado por Oré (2016) quien agrega que la direccién fiscal de la investigacién
no es inmune al control, pues toda decisién relevante exige legalidad, moti-
vacion y garantfa.

Entonces, se colige que la cldusula puede comprender, en primer lugar,
la ampliacién de diligencias cuando atin no existe base suficiente para forma-
lizar o acusar, pero tampoco resulta razonable archivar porque subsisten ac-
tos relevantes, también puede habilitar la nulidad de la disposicién si existen
vicios como motivacién aparente, omisién de pronunciamiento o valoracién
manifiestamente defectuosa, pues como refiere Montero (2016) las normas
procesales deben comprenderse funcionalmente, atendiendo a su finalidad
dentro del proceso.

Ahora bien, el punto mds complejo es la decisién de ordenar al fiscal
provincial que proceda a formular acusacién directa, sin embargo, aunque
no aparece mencionada expresamente en el articulo 334 inciso 6 del Cé-
digo Procesal Penal, puede derivarse de una interpretacién sistemdtica con
el articulo 336, inciso 4 del referido cédigo adjetivo, que permite acusar
directamente cuando las diligencias preliminares establecen suficientemen-
te la realidad del delito y la intervencién del imputado, ya que, a decir de
Del Rio (2010) las instituciones procesales deben interpretarse conforme a
su finalidad, evitando ritualismos que no aporten al esclarecimiento ni a la
proteccién de garantias, por lo que, si el estdndar ya se alcanzd, formalizar
podria ser redundante.

La excepcionalidad se justifica porque la acusacién directa conduce el
caso a etapa intermedia, mientras que la formalizacién abre una etapa de
investigacion, por ello, el fiscal superior debe justificar por qué no se requiere
investigacién adicional y por qué los elementos existentes permiten una acu-
sacién conforme al articulo 349 Cédigo Procesal Penal. Mas adn si tenemos
en cuenta lo manifestado por Gimeno (2012) quien advierte que la acusa-
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cién debe contener una imputacién concreta, juridicamente delimitada y
susceptible de contradiccién.

Es menester aclarar que la orden superior de acusacién directa no signi-
fica que el fiscal superior formule materialmente la acusacién ni sustituya al
fiscal provincial, se trata de una orden funcional derivada del control supe-
rior, dirigida a que el fiscal competente proceda conforme al estado de los
actuados. Cabe sefnalar que esta cldusula no autoriza saltar etapas sin control,
sino seleccionar la via procesal adecuada segtin el estado de la investigacién,
pues como refiere Roxin (2000) el proceso penal debe permitir una persecu-
cién racional, pero sometida a limites y garantfas.

La decisién también debe respetar el plazo razonable y la objetividad
fiscal, pues como refiere Maier (2004) el tiempo procesal incide en el impu-
tado, la victima y el sistema mismo; por otro lado, en cuanto a la objetividad,
Gdlvez et al. (2008) destacan la objetividad del Ministerio Publico, por lo
que la persecucién penal no debe activarse por presién externa, gravedad
abstracta o mera discrepancia jerdrquica.

Ademds, debe recordarse que la cldusula abierta debe operar dentro de
un sistema de garantfas, por ende, la interpretacién de dicha norma no auto-
riza al fiscal superior a escoger libremente cualquier consecuencia, sino dni-
camente aquella que se encuentre prevista o admitida por el ordenamiento.
En esa medida, la acusacién directa no aparece como una creacién del fiscal
superior, sino como una institucién ya regulada por el articulo 336, inciso
6 del Cédigo Procesal Penal, cuya procedencia depende de un estdindar ma-
terial especifico.

Esta exigencia cobra mayor importancia porque la acusacién directa
modifica la ruta ordinaria del caso, reduciendo el espacio temporal de in-
vestigacién formalizada. por ello, la decisién superior debe verificar que el
imputado no quedard ante una imputacién sorpresiva. Por tanto, si durante
las diligencias preliminares existié conocimiento suficiente del hecho atri-
buido, participacién defensiva posible y acceso a los actuados relevantes, la
acusacién directa podrd superar mejor el control de legitimidad en etapa
intermedia; lo que no ocurrird, si la defensa no pudo conocer minimamente
la imputacién o si los hechos fueron variando sin precisién.
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4. LA ACUSACION DIRECTA COMO POSIBILIDAD EXCEPCIONAL
DENTRO DEL CONTROL SUPERIOR

La acusacién directa permite al fiscal formular requerimiento acusatorio
sin transitar previamente por la formalizacién de la investigacién preparato-
ria y conforme al articulo 3306, inciso 4 del Cédigo Procesal Penal, procede
cuando las diligencias preliminares establecen suficientemente la realidad del
delito y la intervencién del imputado, debiendo preciar que no se trata de
una via ordinaria ni automdtica, sino una alternativa excepcional que exige
un esténdar de suficiencia mayor al requerido para iniciar diligencias preli-
minares.

Su finalidad por tanto, no es acelerar el proceso indiscriminadamente,
sino evitar una formalizacién innecesaria cuando los actos preliminares ya
han esclarecido suficientemente el hecho punible y la vinculacién del impu-
tado. En ese orden de ideas, dentro del control superior del archivo fiscal, el
fiscal superior no formula directamente la acusacién al resolver la elevacién
de actuados, sino que puede ordenar que el fiscal provincial la formule si ve-
rifica que los actuados satisfacen el estdndar de la norme previamente citada.

Ello debido a que la acusacién directa produce un efecto mds intenso
que la formalizacién, por ello, requiere una imputacién delimitada, elemen-
tos suficientes y posibilidad real de contradiccién, no bastando la existencia
de indicios genéricos o sospechas amplias. Por otro lado, la defensa debe
conocer la imputacién, acceder a los actuados y cuestionar la acusacién en
etapa intermedia, donde podrd observar defectos, plantear excepciones, soli-
citar sobreseimiento o discutir admisibilidad probatoria.

Ahora bien, la acusacién directa no puede ordenarse solo porque el fiscal
superior discrepe del archivo, porque el delito sea grave o porque el agravia-
do insista, tampoco debe usarse para evitar diligencias pendientes. Si faltan
actos esenciales para delimitar el hecho, la intervencién del imputado o ele-
mentos relevantes de cargo y descargo, corresponde ampliar diligencias o
formalizar investigacién preparatoria.

Debe tenerse en cuenta ademds que, el estdndar de suficiencia exigido
para la acusacién directa no equivale a certeza ni a prueba plena, pues una
acusacién no declara responsabilidad penal sino que plantea una pretensién
que serd sometida a control y, eventualmente, a juicio; sin embargo, debe
existir un conjunto de elementos de conviccién que permita sostener razona-
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blemente la materialidad del hecho y la intervencidn atribuida, de modo que
la imputacién pueda ser debatida en condiciones de contradiccién.

La decisién superior, en ese sentido, debe distinguir necesariamente en-
tre suficiencia para investigar y suficiencia para acusar. Una sospecha inicial
puede justificar diligencias preliminares, una sospecha reveladora puede jus-
tificar la formalizacidn, pero la acusacién directa exige que la carpeta fiscal
ya permita construir un requerimiento acusatorio completo. Esta diferencia
de niveles es esencial para impedir que la cldusula “se proceda segin corres-
ponda” sea usada como una via rdpida para remediar investigaciones incom-
pletas.

En ese orden de ideas, la suficiencia de los actuados debe apreciarse con
una légica de progresividad, lo que implica que carpeta fiscal no necesita
contener prueba plena, pero si un soporte minimo robusto (sospecha sufi-
ciente) que permita proyectar la acusacién hacia el debate judicial, pero, si
el fiscal superior no puede identificar una hipétesis fictica estable, un titulo
de imputacién definido y elementos de conviccién vinculados con ambos
extremos, la decisién adecuada no serd acusar directamente, sino ordenar la
actuacién que complete o corrija la investigacién.

5. PRESUPUESTOS PARA QUE EL FISCAL SUPERIOR ORDENE
ACUSACION DIRECTA

La posibilidad de ordenar acusacién directa al resolver una elevacién de
actuados no puede entenderse como consecuencia ordinaria de toda revoca-
toria del archivo fiscal, por tanto, es una decisién excepcional que exige veri-
ficar presupuestos estrictos, pues implica pasar de una investigacién prelimi-
nar archivada a una etapa de control acusatorio sin formalizacién previa. Por
tanto, desde nuestro punto de vista deben existir determinados presupuestos
para que el fiscal superior ordene acusacién directa:

* El primer presupuesto es la existencia de una elevacién vilidamente in-
terpuesta por sujeto legitimado y dentro del plazo legal, lo que delimita
la competencia del fiscal superior, pues su intervencién nace del cuestio-
namiento concreto de una disposicién de archivo o reserva provisional.

* El segundo presupuesto es que la disposicién de archivo presente un
defecto relevante, sea motivacién aparente, incongruencia, valoracién
fragmentaria u omisién de diligencias minimas necesarias.
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*  El tercer presupuesto es que las diligencias preliminares hayan estable-
cido suficientemente la realidad del delito y la intervencién del imputa-
do, siendo ello el nicleo del articulo 336, inciso 4 del Cédigo Procesal
Penal, por ende, no basta una sospecha inicial, sino que se requiere base
objetiva para formular imputacién concreta.

*  El cuarto presupuesto es la individualizacién del imputado, la vigencia
de la accién penal v, si corresponde, el cumplimiento de requisitos de

procedibilidad.

* El quinto presupuesto consiste en la inexistencia de diligencias indispen-
sables pendientes, pues si atn faltan actos esenciales para determinar ma-
terialidad, intervencién o circunstancias relevantes, la acusacién directa
serfa prematura.

*  El sexto presupuesto exige que la futura acusacién pueda cumplir con el
articulo 349 del Cédigo Procesal Penal, es decir identificacién del impu-
tado, relacién clara del hecho, calificacién juridica, elementos de convic-
cién, grado de intervencién, pena, reparacién civil y medios de prueba.

* El séptimo presupuesto es el respeto del derecho de defensa y contra-
diccidn, lo que significa que la acusacién directa no puede sorprender al
imputado ni impedirle ejercer sus facultades en etapa intermedia.

* El octavo presupuesto es la motivacién reforzada, en donde el fiscal su-
perior debe explicar por qué el archivo es incorrecto, qué elementos sos-
tienen la realidad del delito y la intervencién del imputado, y por qué no
corresponde ampliar diligencias ni formalizar.

También debe considerarse que la acusacién directa ordenada por el
fiscal superior no priva al juez de su funcién de control, pues la etapa inter-
media conserva plena relevancia, debido a que allf se examinard la validez
formal y sustancial de la acusacidn, la pertinencia de los medios probatorios
y la existencia de eventuales causales de sobreseimiento.

Finalmente, desde una perspectiva institucional, esta interpretacién in-
centiva una mayor calidad en las disposiciones fiscales de archivo, de modo
que, si el fiscal provincial sabe que el superior puede revisar no solo la con-
clusién, sino también la suficiencia de la motivacién y la correspondencia
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de la respuesta procesal, se refuerza el deber de analizar integralmente los
actuados.

6. VENTAJAS DE ADMITIR ESTA INTERPRETACION

Una interpretacién de la cldusula “se proceda segtin corresponda” que
faculte al fiscal superior a ordenar acusacién directa ofrece ventajas relevan-
tes, siempre que la figura se aplique de manera excepcional, motivada y ga-
rantista. En primer lugar, se evita que una disposicién de archivo deficiente-
mente motivada clausure indebidamente la persecucién penal, de otro lado
se buscar proteger el plazo razonable y la economia procesal, evitando etapas
repetitivas cuando la carpeta ya contiene elementos necesarios para acusar.

Ademis de lo anterior con esta interpretacién se otorga eficacia norma-
tiva a la cldusula final del articulo 334, inciso 6 de Cédigo Procesal Penal,
pues, si se interpretara que el fiscal superior solo puede formalizar o archivar,
la expresién “se proceda segin corresponda” quedaria vacia, sin dejar de lado
que su legitimidad, depende de que se aplique sobre un estdndar suficiente
de imputacién y con motivacién reforzada.

Finalmente, cabe precisar, que la orden de acusacién directa debe evitar
una motivacién por sustitucién, en ese sentido, no basta que el fiscal supe-
rior afirme que existen elementos suficientes; debe identificarlos, explicar su
relevancia y vincularlos con los elementos del tipo penal y la intervencién
atribuida, siendo que, si esa motivacién no se desarrolla, el riesgo de arbi-
trariedad aumenta y la acusacién posterior puede nacer debilitada desde su
origen.

7. OBJECIONES Y RIESGOS DE LA FIGURA

No obstante lo sefialado en pdrrafos anteriores, la interpretacién pro-
puesta también enfrenta objeciones, siendo la primera aquella vinculada con
el principio de legalidad procesal, pues podria sostenerse que, si el articulo
334, inciso 6 del Cédigo Procesal Penal no menciona expresamente la acusa-
cién directa, el fiscal superior no podria ordenarla, sin embargo, la propuesta
no crea una competencia inexistente, por lo que debe realizarse una interpre-
tacién sistemdtica entre el articulo 334, inciso 6 y el articulo 336, inciso 4 del
Cédigo Procesal Penal que regula la acusacién directa.
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La segunda objecidn es la posible afectacién de la autonomia funcional
del fiscal provincial, riesgo que aparece si el superior impone acusar sin base
objetiva suficiente o predetermina la teorfa del caso, por ello, debe distin-
guirse entre control jerdrquico y sustitucién funcional, por lo que el fiscal
superior controla la legalidad y suficiencia del archivo y el fiscal provincial
formula técnicamente el requerimiento acusatorio.

Se cuestiona también que una interpretacién como la abordada en este
articulo vulnerarfa el Derecho de Defensa del imputado, ya que la acusacién
directa prescinde de la formalizacién, por lo que podria reducir el tiempo de
preparacién defensiva si el investigado no conocié claramente los cargos o
no accedid a los actuados. Por tanto, este riesgo obliga a exigir imputacién
clara, acceso efectivo a la carpeta y contradiccién plena en etapa intermedia.

Finalmente, existe el riesgo de que la gravedad del delito sustituya el
andlisis concreto de suficiencia. Asi, en delitos graves puede existir tendencia
institucional a evitar el archivo, pero la gravedad no reemplaza la verificacién
de elementos de conviccién. En consecuencia, las objeciones no excluyen
la posibilidad de ordenar acusacién directa, pero obligan a configurar una
suficiencia objetiva, imputacién concreta, ausencia de diligencias indispen-
sables, motivacién reforzada y control judicial.

8. PROPUESTA INTERPRETATIVA PARA UNA APLICACION CO-
RRECTA

La interpretacién de la cldusula “se proceda segin corresponda” exige
evitar dos extremos, una lectura restrictiva que la vacie de contenido y una
lectura expansiva que la convierta en autorizacién genérica para acusar. Por
ello, se propone entenderla como una cldusula de adecuacién procesal en la
cual el fiscal superior puede disponer la actuacién fiscal que corresponda al
estado de la investigacién, pero dentro del Cédigo Procesal Penal, de la mo-
tivacién exigible y de las garantias del imputado y del agraviado.

En ese sentido, la orden de acusacién directa solo debe admitirse cuando
concurran presupuestos estrictos, tales como elevacién vélida; defecto rele-
vante de la disposicién de archivo; diligencias preliminares suficientes sobre
realidad del delito e intervencién del imputado; inexistencia de diligencias
indispensables pendientes; posibilidad de formular acusacién conforme al
articulo 349 CPP; respeto del derecho de defensa; y motivacién reforzada.
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Con base en estos criterios, puede formularse que la expresién “se proce-
da segtin corresponda” del articulo 334, inciso 6 del Cédigo Procesal Penal
habilita al fiscal superior, al resolver una elevacién de actuados, a ordenar la
actuacion fiscal juridicamente adecuada al estado de la investigacidn, inclui-
da excepcionalmente la acusacién directa, siempre que las diligencias preli-
minares satisfagan el estdndar del articulo 336, inciso 4 del Cédigo Procesal
Penal, no existan diligencias indispensables pendientes y se garantice el con-
trol judicial posterior.

La propuesta busca ademds evitar que archivos prematuros clausuren in-
debidamente la persecucién penal y, a la vez, impide que la acusacién directa
sea usada de modo apresurado. Por ello, bajo esta lectura, el fiscal superior
no sustituye al fiscal provincial o actda como acusador indirecto; sino que
ejerce un control funcional orientado a que el proceso adopte la via que co-
rresponde segin el estado real de los actuados.

9. CONCLUSIONES

La cldusula “se proceda segin corresponda” del articulo 334, inciso 6
del Cédigo Procesal Penal no debe entenderse como férmula residual o de-
corativa, por ello, su incorporacién permite sostener que el fiscal superior,
al resolver una elevacién de actuados, no se limita a formalizar o archivar,
sino que puede disponer la actuacién fiscal compatible con el estado de los
actuados.

La interpretacién sistemdtica de los articulos 334, inciso 6, 336, inciso 4
y 349 del Cédigo Procesal Penal permite afirmar que, excepcionalmente, el
fiscal superior puede ordenar acusacién directa cuando las diligencias preli-
minares han establecido suficientemente la realidad del delito y la interven-
cién del imputado; debiendo precisar que no se crea una nueva competen-
cia, sino que se aplica una institucién ya prevista en el sistema.

La orden de acusacién directa no puede ser automdtica, exige verificar
que el archivo fue prematuro o deficientemente motivado, que existe base
objetiva suficiente, que no hay diligencias indispensables pendientes y que la
acusacién puede cumplir los requisitos del articulo 349 del Cédigo Procesal

Penal.

La acusacién directa ordenada por el fiscal superior no supone sustitu-
cién del fiscal provincial, pues existe una orden funcional derivada del con-
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trol superior, dirigida a que el fiscal competente proceda conforme al estado
real de la investigacién.

La aplicacién de esta figura exige motivacién reforzada, correspondién-
dole al fiscal superior explicar por qué el archivo no se justifica, qué elemen-
tos sostienen la imputacién, por qué no corresponde ampliar diligencias ni
formalizar y por qué el caso puede pasar a etapa intermedia.

Finalmente, la cldusula debe entenderse como potestad residual, fun-
cional y reglada. residual, porque opera cuando la respuesta adecuada no se
agota en formalizar o archivar; funcional, porque sirve al control superior
del archivo fiscal; y reglada, porque depende de presupuestos verificables
y respetuosos del derecho de defensa, la imputacién necesaria y el control
judicial de la acusacién.
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RESUMEN

El presente articulo doctrinal analiza las perspectivas futuras de la im-
plementacién de la Inteligencia Artificial (IA) en la educacién superior
peruana, considerando sus implicancias pedagdgicas, tecnoldgicas y so-
ciales. Se sostiene que, pese al avance global de las tecnologfas digitales,
gran parte de las universidades peruanas ain presentan limitaciones en
la integracién de herramientas basadas en IA dentro de los procesos de
ensenanza-aprendizaje.

Asimismo, se examinan las brechas tecnolégicas y formativas que di-
ficultan la modernizacién del sistema universitario, especialmente en
contextos regionales con limitado acceso a infraestructura digital y capa-
citacién especializada. En ese marco, se plantea la necesidad de fortalecer
las competencias digitales tanto del profesorado como del estudiantado,
promoviendo una educacién superior mds innovadora, critica e inclu-
siva.

El articulo también reflexiona sobre el impacto de los algoritmos y los
sistemas inteligentes en distintas dreas del conocimiento, resaltando
la importancia de incorporar criterios éticos y pedagdgicos en su im-
plementacién. Finalmente, se propone una transformacién curricular
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orientada al uso responsable de tecnologfas emergentes, con el objetivo
de responder a las nuevas demandas académicas y profesionales del siglo

XXI.

PALABRAS CLAVE: [nteligencia artificial, educacidn superior, enseianza-

aprendizaje, algoritmos, transformacion digital.

ABSTRACT

This doctrinal article analyzes the future perspectives of the implemen-
tation of Artificial Intelligence (AI) in Peruvian higher education, con-
sidering its pedagogical, technological, and social implications. It argues
that, despite the global advancement of digital technologies, many Peru-
vian universities still face limitations in the integration of Al-based tools
within teaching and learning processes.

Likewise, the study examines the technological and educational gaps
that hinder the modernization of the university system, especially in re-
gional contexts with limited access to digital infrastructure and special-
ized training. In this regard, the article highlights the need to strengthen
the digital competencies of both faculty members and students, promot-
ing a more innovative, critical, and inclusive higher education model.

The article also reflects on the impact of algorithms and intelligent sys-
tems across different fields of knowledge, emphasizing the importance
of incorporating ethical and pedagogical criteria into their implementa-
tion. Finally, it proposes a curricular transformation oriented toward the
responsible use of emerging technologies, with the aim of responding to
the new academic and professional demands of the 21st century.

KEeYwoRDS: Artificial intelligence, higher education, teaching-learning pro-

cess, algorithms, digital transformation.
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1. INTRODUCCION

La Inteligencia Artificial (IA) ha generado importantes transformaciones
en distintos dmbitos de la sociedad contempordnea, particularmente en la
educacién superior. Diversas universidades de Europa, Estados Unidos y
América Latina han incorporado herramientas basadas en IA para optimizar
procesos académicos, fortalecer la investigacién y desarrollar nuevas metodo-
logias de ensenanza-aprendizaje.

En el caso peruano, la integracién de estas tecnologfas todavia enfrenta
multiples desafios relacionados con la infraestructura digital, la capacitacién
docente y las brechas de acceso tecnoldgico. Estas limitaciones son mds visi-
bles en determinadas regiones del pais, donde persisten dificultades vincula-
das a la conectividad y al desarrollo de competencias digitales.

A pesar de ello, el crecimiento del acceso a dispositivos méviles y herra-
mientas digitales en la comunidad universitaria representa una oportunidad
para impulsar procesos de modernizacién educativa. En este contexto, resul-
ta necesario reflexionar sobre el papel que puede desempenar la Inteligencia
Artificial en la transformacién del sistema universitario peruano, consideran-
do tanto sus beneficios potenciales como los desafios éticos, pedagdgicos y
sociales que implica su implementacién.

El presente trabajo tiene como propdsito analizar las perspectivas fu-
turas de la IA en la educacién superior del Perti, destacando la necesidad
de promover politicas institucionales, reformas curriculares y estrategias de
alfabetizacién digital que permitan una incorporacién responsable y critica
de estas tecnologfas emergentes.

2. CONTEXTO NACIONAL Y BRECHA TECNOLOGICA

El Perd contintia enfrentando una profunda dependencia tecnoldgica
y financiera que restringe su capacidad de adaptacién al paradigma digital.
El pais cuenta apenas con siete plantas ensambladoras de computadoras, y
un 35% del presupuesto nacional se destina al pago de deuda externa, lo
que compromete las inversiones en ciencia y tecnologfa. Esta realidad ha
consolidado una percepcién del Pert como pais tecnolégicamente rezagado,
con limitaciones estructurales para incorporarse plenamente a la revolucién

digital.
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A nivel universitario, estos problemas se traducen en modelos peda-
gbgicos obsoletos, que ain dependen de materiales impresos, bibliografias
desactualizadas y métodos de ensefianza memoristicos. Aunque la mayorfa
del profesorado y del estudiantado posee dispositivos digitales, su uso no
se orienta hacia el aprovechamiento de tecnologfas emergentes como la IA,
principalmente por falta de capacitacién y politicas institucionales claras.
En regiones con altos indices de ruralidad y limitado acceso a internet, la
exclusién tecnoldgica se acentda. Sin embargo, esta situacién también abre
la posibilidad de replantear el sistema educativo con un enfoque equitativo,
inclusivo y sustentado en herramientas digitales de dltima generacién.

3. MARCO TEORICO

La Inteligencia Artificial, definida como la capacidad de los sistemas
computacionales para aprender, razonar y tomar decisiones basadas en gran-
des voltimenes de datos, se ha convertido en un agente transformador en
el campo educativo. Segin Garcia Pefialvo y Seoane (2021), la IA no debe
concebirse tinicamente como una herramienta técnica, sino como un cata-
lizador estructural capaz de redefinir la organizacién del conocimiento y los
vinculos pedagdgicos.

Ramirez Chdvez (2025) resalta la importancia de desarrollar una ética
del uso de IA en contextos universitarios, donde los algoritmos no solo de-
ben optimizar procesos, sino también garantizar justicia social, inclusién y
respeto por los derechos humanos. En esa misma linea, Cippitani y Garcia
(2020) advierten sobre la necesidad de vincular el desarrollo tecnoldgico al
acceso equitativo, alertando sobre los riesgos de automatizacién excluyente.

Desde una mirada sociocritica, Flecha (2015) propone que las univer-
sidades deben convertirse en espacios de participacién igualitaria, donde el
didlogo y el empoderamiento frente a los sistemas automatizados se fortalez-
can. El desafio no es solo incorporar tecnologia, sino repensar la pedagogia
desde nuevas preguntas sobre el conocimiento, la autonomia y la equidad en

la era digital.

4. METODOLOGIA

La presente investigacién se sustenta en un enfoque cualitativo de tipo
documental, basado en el andlisis critico de fuentes tedricas, articulos cien-
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tificos y literatura especializada sobre el uso de la Inteligencia Artificial en la
educacién superior. El propésito de este andlisis no es solo describir el estado
actual del fenémeno, sino también interpretar sus implicancias éticas, peda-
gbgicas y estructurales en el contexto universitario peruano.

El método de andlisis documental permite revisar de forma sistemdtica
los aportes mds relevantes de autores nacionales e internacionales, con el fin
de construir una base tedrica sélida sobre la cual fundamentar las propuestas
de transformacién. A partir de esta revisién, se identifican patrones comu-
nes, tendencias emergentes y vacios criticos en la aplicacién de tecnologfas
basadas en IA en los procesos de ensehanza-aprendizaje.

Ademds, se hace una reflexién transversal sobre el impacto cultural, eco-
némico y formativo de estas tecnologias, con énfasis en el acceso, la equidad,
la capacitacién docente y los marcos curriculares. Esta metodologfa permite
sustentar las recomendaciones finales desde una perspectiva interdisciplina-
ria y contextualizada.

5. FUNCIONAMIENTO DE LOS ALGORITMOS: UNA COMPREN-
SION NECESARIA

En la actualidad, gran parte de nuestras actividades cotidianas —desde las
busquedas en internet hasta las decisiones de consumo o desplazamiento—
estdn mediadas por sistemas algoritmicos.

Estos algoritmos son estructuras 1égicas que operan a través de una se-
cuencia finita de pasos para resolver problemas especificos o alcanzar de-
terminados objetivos. En el entorno digital, funcionan como instrucciones
precisas que permiten a las mdquinas procesar datos y tomar decisiones en
tiempo real. Cada interaccién en el espacio digital —como escribir una pa-
labra en un buscador, visualizar una imagen o seleccionar una cancién— es
interpretada por estos sistemas, los cuales ajustan sus respuestas en funcién
de patrones previamente detectados. Este proceso no responde al azar: se
basa en modelos matemdticos complejos que utilizan grandes voltiimenes de
datos (big data) para predecir comportamientos y ofrecer resultados perso-
nalizados.

Con la evolucién del machine learning (aprendizaje automdtico), mu-
chos algoritmos modernos ya no siguen estructuras fijas, sino que aprenden
de la experiencia. Esto implica que, en lugar de operar con reglas prede-
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finidas, son capaces de adaptarse, ajustar sus respuestas y perfeccionar su
rendimiento mediante el andlisis continuo de datos. Esta 18gica algoritmica
se asemeja a un aprendizaje empirico, pero a una escala masiva, y plantea
nuevos desafios éticos, pedagdgicos y sociales.

En el 4mbito educativo, comprender cémo funcionan los algoritmos es
esencial para utilizarlos criticamente. No basta con integrarlos como herra-
mientas complementarias; es necesario desarrollar una cultura digital cons-
ciente, donde tanto docentes como estudiantes entiendan el alcance, las po-
sibilidades y las limitaciones de estos sistemas.

6. APLICACIONES INTERDISCIPLINARES DE LOS ALGORITMOS

Aunque los algoritmos suelen asociarse principalmente con la informd-
tica y el entorno digital, su aplicacién trasciende ampliamente esas fronteras.
Su légica estructurada y adaptable permite que diversas disciplinas los incor-
poren como herramientas fundamentales para la resolucién de problemas, el
andlisis de datos y la toma de decisiones complejas.

En el 4mbito de la informadtica, los algoritmos constituyen la base de
todo software. Desde motores de busqueda hasta redes neuronales artificia-
les, su funcién es estructurar procesos que transforman entradas en salidas
de manera eficiente y automatizada. La definicién cldsica los describe como
procedimientos computacionales bien definidos (Cormen et al., 2009).

En Matemidticas, los algoritmos se conciben como secuencias légicas
que permiten resolver problemas numéricos y simbélicos. Ejemplos emble-
mdticos son el algoritmo de Euclides para hallar el médximo comtn divisor o
los métodos de integracién por partes.

En Biologia, se emplean en la bioinformdtica para analizar secuencias
genéticas, modelar ecosistemas o simular procesos evolutivos. El ADN mis-
mo puede interpretarse como una secuencia algoritmica natural que guia los
procesos de la vida.

En Medicina, los algoritmos son utilizados para diagnosticar enferme-
dades, personalizar tratamientos y gestionar sistemas hospitalarios. Su uso ha
permitido desarrollar herramientas de andlisis clinico predictivo y mejorar la
eficiencia en la atencién de pacientes.
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En Economia y Finanzas, tienen un papel fundamental en el andlisis de
mercados, la prediccidn de riesgos, las operaciones bursdtiles automatizadas
(trading algoritmico) y la asignacién crediticia mediante modelos de scoring.

En derecho, comienzan a utilizarse para buscar jurisprudencia, analizar
probabilidades de reincidencia o sugerir resoluciones automatizadas, lo que
plantea debates éticos sobre el rol del juicio humano frente a sistemas auto-
matizados.

En Artes y Humanidades, los algoritmos participan en la creacién de
obras generativas, musica algoritmica y arquitectura paramétrica. En este
campo, la légica computacional se entrelaza con la estética, la creatividad y
el pensamiento critico.

Finalmente, disciplinas como la Filosofia y las Ciencias Sociales se en-
focan en problematizar el papel de los algoritmos: ;Qué valores reproducen?
;Cémo afectan la autonomfa individual? ;De qué manera refuerzan sesgos
histéricos?

En resumen, los algoritmos no son solo estructuras técnicas, sino tam-
bién constructos culturales que modelan nuestras formas de conocer, decidir
y vivir. Su comprensién critica es indispensable para toda formacién univer-
sitaria en el siglo XXI.

7. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN EL PROCESO DE ENSENAN-
ZA-APRENDIZAJE UNIVERSITARIO

La integracién de la Inteligencia Artificial en la educacién superior plan-
tea una transformacién profunda de los modelos pedagdgicos tradicionales.
Esta transformacién no se limita al uso de herramientas tecnoldgicas, sino
que implica una reconfiguracién del proceso de ensefianza-aprendizaje, del
rol docente y de la experiencia estudiantil, hacia enfoques mds personaliza-
dos, auténomos y dindmicos.

En universidades de paises como Estados Unidos, Reino Unido, Brasil
y Chile, la IA ha comenzado a utilizarse en diversos niveles: desde asistentes
virtuales y plataformas adaptativas hasta sistemas de evaluacién automdtica y
andlisis predictivo del rendimiento académico. Estas herramientas permiten
identificar patrones de aprendizaje, personalizar contenidos y anticipar difi-
cultades, mejorando asi la calidad del proceso educativo.
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En el caso peruano, sin embargo, el uso de la IA en el entorno uni-
versitario sigue siendo limitado y fragmentado. Aunque existen laboratorios
de informdtica en muchas facultades, el enfoque continda centrado en las
tecnologfas de la informacién y comunicacién convencionales (TIC), sin
una incorporacién real de algoritmos inteligentes o sistemas adaptativos de
aprendizaje. Esta situacién no solo revela una brecha tecnoldgica, sino tam-
bién pedagdgica y epistemoldgica.

Diversos estudios internacionales han documentado los efectos que tie-
ne la exposicién prolongada a sistemas de IA sobre los procesos cognitivos de
los estudiantes. Katsh y RabinoVich-Einy (2021), por ejemplo, identifican
un “efecto de contagio metodoldgico”, en el cual los patrones algoritmicos
terminan modelando las formas de andlisis y razonamiento, incluso cuando
las herramientas ya no estdn presentes.

Investigaciones como las de Remus y Levy (2020) revelan que el 67%
de las facultades de derecho en 12 paises han incorporado competencias
tecnoldgicas en sus planes de estudio, aunque con niveles de profundidad
y alcance diversos. Henderson (2019) y Chesterman (2022), por su par-
te, identifican cuatro 4reas clave en esta transformacién curricular: compe-
tencias técnicas, habilidades éticas, supervisién de sistemas automatizados y
andlisis critico de datos.

No obstante, estas experiencias también alertan sobre los riesgos del uso
acritico de la IA en la educacién: el plagio facilitado por herramientas digi-
tales, la automatizacién de procesos sin supervisién humana, o la pérdida
de habilidades analiticas profundas. En lugar de sustituir la figura docente,
las tecnologias basadas en IA deben complementar y enriquecer el trabajo
pedagdgico.

Por ello, la propuesta central no es simplemente incorporar dispositivos
inteligentes, sino redisenar el curriculo universitario desde una perspectiva
integradora. Esto implica formar a los docentes en el manejo ético, técnico y
metodoldgico de la IA; adaptar los perfiles profesionales a las demandas del
mundo digital; y desarrollar competencias que permitan a los estudiantes
interactuar criticamente con sistemas automatizados.

Solo asi serd posible construir un ecosistema de aprendizaje verdade-
ramente algoritmico, que no reproduzca los métodos tradicionales en una
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nueva interfaz, sino que habilite experiencias formativas innovadoras, cola-
borativas y socialmente relevantes.

8. DESAFIOS, RIESGOS Y PROYECCIONES

La implementacién de la Inteligencia Artificial en la educacién supe-
rior peruana enfrenta mdltiples desafios, tanto estructurales como culturales.
Uno de los principales obstdculos es la resistencia institucional al cambio,
alimentada por una tradicién pedagégica basada en la memorizacién y la
reproduccién de contenidos. Este modelo, arraigado en muchas universi-
dades publicas y privadas, no favorece la incorporacién de tecnologfas que
promuevan la autonomia, la experimentacién y la personalizacién del apren-
dizaje.

A ello se suma la desigualdad en el acceso a recursos tecnoldgicos. Si
bien un alto porcentaje del profesorado y estudiantado cuenta con dispo-
sitivos digitales, su uso suele estar limitado a funciones bdsicas. La falta de
conectividad estable, sobre todo en regiones rurales, asi como la ausencia de
politicas claras de formacién en competencias digitales, perpetdan una bre-
cha que no es solo técnica, sino también cognitiva y social.

Desde el punto de vista ético y pedagégico, uno de los principales riesgos
del uso extensivo de algoritmos es la automatizacién acritica de la ense-
flanza, que puede derivar en la deshumanizacién del proceso educativo. Los
sistemas algoritmicos, al operar sobre patrones de datos histéricos, pueden
reproducir sesgos y excluir formas alternativas de conocimiento o estilos de
aprendizaje no hegeménicos. Ademds, el uso intensivo de datos plantea se-
rias preocupaciones sobre la privacidad, la vigilancia digital y la gober-
nanza algoritmica.

A pesar de estos riesgos, la IA también ofrece proyecciones sumamente
positivas. Si se implementa con responsabilidad, puede ser una herramienta
clave para cerrar brechas estructurales, mejorar la eficiencia en la gestién
universitaria, democratizar el acceso al conocimiento y fortalecer la calidad
académica. La posibilidad de generar entornos de aprendizaje dindmicos,
colaborativos e interdisciplinarios representa una oportunidad inédita para
transformar el modelo universitario cldsico.

La clave estd en desarrollar una alfabetizacién digital critica que per-
mita a los actores universitarios —autoridades, docentes, estudiantes y gesto-
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res— comprender no solo el funcionamiento técnico de la IA, sino también
sus implicancias filoséficas, politicas y culturales. Solo desde esta conciencia
integral serd posible proyectar una educacién superior que esté a la altura de
los desafios del presente y del futuro digital.

9. CONCLUSIONES

El andlisis realizado evidencia que la incorporacién de la Inteligencia
Artificial en la educacién superior peruana es no solo deseable, sino urgente.
La velocidad con la que se desarrollan las tecnologias digitales y su impac-
to transversal en todos los sectores exige una transformacién estructural del
modelo universitario tradicional, caracterizado por prdcticas pedagdgicas ri-
gidas, contenidos desactualizados y baja integracién tecnoldgica.

La IA ofrece un conjunto amplio de herramientas capaces de optimizar
el proceso de ensehanza-aprendizaje, mejorar la gestién institucional y desa-
rrollar nuevas competencias profesionales. Sin embargo, su implementacién
no puede limitarse al plano técnico: debe estar acompafnada de un redisefio
curricular profundo, de la formacién docente continua y de una visién peda-
gbgica que articule ética, conocimiento, tecnologfa y contexto.

Asimismo, el estudio revela que el atraso tecnolégico de muchas uni-
versidades peruanas no se debe tinicamente a la falta de infraestructura, sino
también a una brecha de conciencia critica respecto a los cambios epistémi-
cos que implica la era digital. La integracién efectiva de la IA requiere, por
tanto, una politica educativa integral que fomente el acceso equitativo, el
pensamiento critico y la corresponsabilidad institucional.

En ese marco, se reafirma que la Inteligencia Artificial no debe conce-
birse como un reemplazo del docente, sino como una extensién inteligente
del acto pedagdgico. Su incorporacién consciente y reflexiva puede favorecer
una universidad mds inclusiva, eficiente, innovadora y adaptada a las realida-
des cambiantes del siglo XXI.

10. RECOMENDACIONES

Reforma curricular integral con enfoque digital

Es imprescindible revisar y redisefiar los planes de estudio de todas las
carreras universitarias para incorporar competencias relacionadas con el uso
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ético, critico y técnico de la Inteligencia Artificial. Esta reforma debe orien-
tarse hacia la formacién de profesionales capaces de interactuar con tecnolo-
gias emergentes y de adaptarse a contextos laborales altamente digitalizados.

Capacitacién continua para docentes y personal académico

Las universidades deben establecer programas permanentes de forma-
cién docente en IA, algoritmos y herramientas digitales aplicadas a la edu-
cacién. Esta capacitacién debe incluir dimensiones técnicas, pedagdgicas y
éticas, con el fin de garantizar una implementacién consciente y responsable
de estas tecnologfas.

Reduccién de la brecha digital universitaria

Es urgente invertir en infraestructura tecnoldgica y conectividad, espe-
cialmente en universidades de regiones rurales o con limitados recursos. Para
ello se requiere tanto financiamiento publico como estrategias de colabora-
cién interinstitucional con el sector privado y organismos internacionales.

Fomento de una cultura de alfabetizacién digital critica

El uso de la TA debe ir acompanado de una formacién transversal en
pensamiento critico, privacidad digital, gobernanza algoritmica y justicia
tecnoldgica. Esto permitird a los estudiantes y docentes comprender no solo
cémo funcionan los sistemas inteligentes, sino también sus efectos sociales,
epistemoldgicos y culturales.

Modificacién del marco normativo universitario

Se recomienda impulsar cambios en la Ley Universitaria y en las politi-
cas publicas de educacién superior para garantizar que la integracién de la
IA no sea opcional, sino parte estructural del modelo educativo. Esto incluye
establecer estdndares nacionales de competencias digitales y mecanismos de
evaluacién institucional en torno al uso de tecnologias emergentes.

Vinculacién con problemas sociales y territoriales

Finalmente, la implementacién de la IA en las universidades debe orien-
tarse no solo hacia la eficiencia académica, sino también hacia la solucién de
problemdticas locales y nacionales. Las universidades tienen un rol clave en el
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desarrollo regional, y la tecnologia debe ponerse al servicio de este propdsito
mediante investigacién aplicada, innovacién social y alianzas comunitarias.
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RESUMEN

La presente investigacién analiza si el procedimiento de declaracién de
desproteccién familiar regulado por el Decreto Legislativo N.° 1297
garantiza efectivamente el principio del interés superior del nifio y el
derecho a vivir en familia. El estudio tuvo como objetivo determinar si
la atribucién exclusiva de esta competencia a la Unidad de Proteccién
Especial (UPE) contribuirfa a agilizar los procesos de adopcion y fortale-
cer la proteccién integral de nifos, nifias y adolescentes.

La investigacion fue de enfoque cualitativo bdsico, con disefio no expe-
rimental y alcance descriptivo. Se emplearon los métodos exegético y
sistemdtico juridico, asf como el andlisis de cinco expedientes judiciales y
dos carpetas fiscales relacionados con procesos de desproteccién familiar
en el distrito judicial de Lambayeque.

Los resultados evidencian que la intervencién sucesiva de la autoridad
administrativa y del Poder Judicial genera duplicidad de actuaciones,
revictimizacién de los menores y prolongacién excesiva de los proce-
dimientos, pudiendo extenderse entre ocho y diez afios. Asimismo, se
identificé que la UPE cuenta con capacidad técnica y operativa para
asumir de manera exclusiva la declaracién de desproteccién familiar.
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Se concluye que la asignacién de esta competencia tinicamente a la UPE
permitirfa una respuesta mds oportuna y especializada, favoreciendo la
restitucién del derecho del menor a vivir en familia y garantizando una
mejor observancia del principio del interés superior del nifio.

PALABRAS CLAVE: Desproteccidn familiar; interés superior del nifio; Unidad

de Proteccion Especial: adopcidn; proteccidn integral.

ABSTRACT

This study analyzes whether the procedure for declaring family neglect
regulated by Legislative Decree No. 1297 effectively guarantees the
principle of the best interests of the child and the right to live within
a family environment. The objective was to determine whether gran-
ting exclusive authority to the Special Protection Unit (UPE) would
contribute to expediting adoption proceedings and strengthening the
comprehensive protection of children and adolescents.

The research adopted a basic qualitative approach, with a non-experi-
mental and descriptive design. Exegetical and systematic legal methods
were employed, together with the analysis of five judicial case files and
two prosecutorial files related to family neglect proceedings in the Judi-
cial District of Lambayeque.

The findings revealed that the successive intervention of the adminis-
trative authority and the Judiciary leads to duplication of proceedings,
revictimization of minors, and excessive delays in the resolution of cases,
which may extend from eight to ten years. The study also identified
that the UPE possesses the technical and operational capacity to assume
exclusive responsibility for the declaration of family neglect.

It is concluded that assigning this competence solely to the UPE would
allow for a more timely and specialized response, promoting the restora-
tion of the child’s right to live in a family environment and ensuring
greater observance of the principle of the best interests of the child.

Keyworps: Family neglect; best interests of the child; Special Protec-

tion Unit; adoption, comprehensive protection.
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1. INTRODUCCION

La proteccién de nifios, nifas y adolescentes como titulares de derechos
es un tema fundamental en el disefio de politicas publicas y ha sido una
prioridad a nivel internacional. En 1989, el Pert ratificé la Declaracién de
los Derechos del Nifio, lo que refleja el compromiso politico del Estado pe-
ruano para garantizar la proteccién social de este grupo vulnerable.

El marco juridico peruano, en consonancia con compromisos interna-
cionales, se ha comprometido a realizar los esfuerzos necesarios para proteger
a este sector vulnerable y asegurar la vigencia de sus derechos fundamentales
mediante la suscripcién de diversos tratados y convenios. La ratificacién de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que incluye temas como la
proteccién frente al trabajo infantil y la violencia sexual, confirma la res-
ponsabilidad social y juridica del Estado y la sociedad en salvaguardar los
derechos de la infancia; todos los menores, por su condicidn, tienen derecho

a recibir medidas de proteccién proporcionadas por la familia, la sociedad y
el Estado.

Siendo asi, el surgimiento del enfoque de proteccién integral ha introdu-
cido cambios legales significativos, imponiendo al Estado, la familia y la so-
ciedad la responsabilidad de garantizar los derechos de nifios y adolescentes,
reconociéndolos como sujetos de derechos que merecen proteccién especial
debido a su particular desarrollo fisico y emocional. Nuestra Constitucién
Politica, en su articulo 4°, consagra el derecho de la nifiez y la adolescen-
cia, estableciendo la responsabilidad compartida de la familia, la sociedad
y el Estado con prioridad absoluta para su proteccién; todas las normas,
jurisprudencia y c6digos vinculados deben orientarse a aplicar la doctrina de
proteccién integral y resguardar el mejor interés de la nifiez.

El Decreto Legislativo N° 1297 introduce un tratamiento innovador
en la proteccién familiar, estableciendo un procedimiento especifico para la
declaracién de desproteccién familiar cuando los menores se encuentren en
situacién de necesidad; la norma contempla medidas como el acogimiento
familiar y residencial, junto con acciones preventivas, psicosociales y legales,
por tanto, el estado y la sociedad tienen la misién de consolidar estas me-
didas para garantizar el desarrollo integral de los menores en seno familiar.
Este decreto refleja el compromiso estatal de asegurar la vigencia de los dere-
chos fundamentales de los menores, enfatizando la importancia del fortale-
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cimiento familiar como base para brindar cuidados parentales adecuados, sin
embargo, la implementacién del decreto referido ha presentado dificultades
puesto que el legislador no utilizé términos claros, lo que genera confusiéon
sobre la naturaleza juridica de la norma, por cuanto la legalidad y la eficacia
de las disposiciones se han visto afectadas, ademds de dificultar la consecu-
cién de los objetivos planteados por la Convencidn.

A su vez, dentro de las disposiciones complementarias del referido decre-
to legislativo, dispone la creacién de las Unidades de Proteccién Especial
y Direccién de Proteccién Especial; al respecto de esta institucién, nacen
como instancias administrativas del Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, asimismo, son dependientes de la direccién General de Ninas,
Nifios y Adolescentes, siendo creadas para actuar y declarar el estado de des-
proteccién de los menores en procedimientos por desproteccién familiar de
nifias, nifos y adolescentes que carecen de cuidados parentales, o en riesgo
de perderlos, ello con el fin de garantizar y restituir sus derechos vulnerados
mediante medidas de proteccién; asimismo, las acciones realizadas por esta
entidad ayudarfan a mermar el trabajo procesal que tiene la instancia judicial
en atencién a la carga procesal que actualmente manejan.

La presente investigacién, propone la siguiente hipétesis a resolver: Si
el proceso de declaracién de desproteccién del menor estuviera a cargo tni-
camente de la Unidad de Proteccién Especial y no asi también del Poder
Judicial, entonces se promoveria la celeridad en los procesos de adopcién,
primando la proteccién de los Derechos del Nifios y del Adolescente, tal y
como es el derecho a tener una familia, ello de conformidad con lo segin lo
establecido en la Convencién y nuestra Constitucién vigente del ano 1993.
A efectos de evidenciar ello, se ha hecho un estudio a cinco expediente judi-
ciales de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque y dos carpetas fiscales,
estudio del cual se ha extraido como conclusién que, al intervenir esencial-
mente y tener la dltima palabra el Poder Judicial en un proceso de declara-
cién de desproteccién familiar de un menor de edad, ello retrasa y dificulta
severamente las posibilidades de que dichos menores sean adoptados, toda
vez que desde el inicio hasta el fin del proceso judicial (sentencia), este puede
llegar a demorar incluso mds de ocho afios.

En conclusién, esta investigacién se propone evaluar si las medidas,
principios y disposiciones del Decreto Legislativo N° 1297 son acatadas en
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realidad y con el debido cumplimiento de lo establecido en la Convencién
de los Derechos del Nifio, y cémo es que la intervencién judicial en la decla-
racién de desproteccién familiar, atenta contra el derecho a la tutela jurisdic-
cional efectiva, al debido proceso y reduce secundariamente los procesos de
adopcién. Este andlisis es relevante en el dmbito juridico y académico para
mejorar la proteccién integral de la nifiez, destacando la necesidad de preci-
sién en la norma, eficiencia en los procesos y fortalecimiento de los recursos
humanos y materiales para garantizar el bien de los menores en situacién de
desproteccién.

2. REVISION DE LA LITERATURA

De acuerdo con lo establecido en la Declaracién Universal de los De-
rechos del Nifio, en el afio 1959, se reconocen por la mayoria de los or-
denamientos juridicos la condicién de estos como sujetos de derecho, con
absoluta prioridad, determinando asi a la familia, al Estado y la comunidad
el deber de salvaguardar el desarrollo plenos de los mismos, es decir, actian
como garantes de su buen desarrollo y bienestar.

En ese sentido, Vieira & Eiras Testi (2019) nos indican que la Conven-
cién otorga un rango esencial a sus tratamientos, puesto que surge el Princi-
pio de Interés Superior del nifio, un criterio hermenéutico para la proteccién
integral y priorizacién del nifio en todos los casos en los que se le involucre.

Por otro lado, existen autores y fuentes relevantes que abordan la impor-
tancia de que la declaracién del estado de desproteccién del menor recaiga en
la unidad administrativa, como la Unidad de Proteccién Especial (UPE), en
lugar del Poder Judicial, para agilizar los procesos de adopcién.

Mejia (2013), experto en Derecho de Familia, destaca la funcién ad-
ministrativa en el procedimiento de investigacién tutelar y adopcidn, seha-
lando la existencia de instancias administrativas, lo que implica un enfoque
descentralizado y administrativo en la proteccién de menores y agilizacién
de procesos adoptivos.

En esa misma linea, Quintanilla y Veldsquez (2021), en su tesis sobre
la UPE y procesos judiciales del Decreto Legislativo N° 1297, enfatizaron
que la creacién de esta entidad ayuda a disminuir los tiempos de los procesos
judiciales por desproteccién y abandono, destacando la mayor celeridad y
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eficiencia administrativa en comparacién con zonas sin UPE donde los pro-
cesos son mas lentos.

Finalmente, Bernabé (2016) ha investigado el sistema actual de adopcio-
nes en Perd y sefiala defectos en eficacia y celeridad, sugiriendo la necesidad
de mecanismos administrativos como la UPE para mejorar estos procesos.
Todos los autores mencionados anteriormente coinciden en que el enfoque
administrativo especializado, a través de la UPE, mejora la eficiencia en la
declaracién de desproteccién y consecuentemente en los procesos adoptivos,
salvaguardando el derecho de los menores a una familia en el menor tiempo

posible.

Asimismo, es necesario mencionar la importancia de la adopcién dentro
de estos procesos, por lo que Bicca & Sudrez (2014) afirman que la adop-
cién es el mecanismo legal que va a permitir a los nifios, ninas o adolescentes
una nueva oportunidad de integrarse a una nueva familia, adquiriendo la
condicién de nifio, con cardcter irrevocable, ello de forma posterior a agotar
todas las posibilidades de permanecer en su familia de origen, siendo este, un
nuevo punto de partida a su vinculo con la familia adoptiva.

Sobre el abandono familiar, el cual es el estado que se debe probar por
la entidad administrativa, Quiri & Pérez (2018) comentan que este es consi-
derado como una situacién de vulnerabilidad, siendo los principales respon-
sables los padres o tutores, sin embargo, el Estado también se le considera
como tal. De lo explicado se puede concluir que, segtin la doctrina, una
caracteristica fundamental del abandono es que ocurre debido a la falta de
atencién por parte de quienes estdn legalmente obligados a brindarla.

3. METODOLOGIA

La investigacién propuesta es de corte cualitativa bdsica, toda vez que
se trata de un estudio no experimental basado en aspectos cualitativos, por
medio de los cuales se realizard la exploracién de las teorfas ya existentes en
relacién al problema juridico formulado, la misma que tiene por objeto dar
respuesta a las tres hipdtesis.

Asimismo, el estudio abordado es de cardcter descriptivo, pues pone
en evidencia una problemdtica juridico — social en la cual se ha afirmado
como tradicional paradigma que, la regulacién del Decreto Legislativo N°
1297, en cuanto al proceso de declaracién de desproteccién de un menor,
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no responde a los propdsitos descritos por la Convencién de los Derechos
del Nifio, ello debido a que las autoridades competentes que declaran la des-
proteccién familiar de los menores (Poder Judicial) no toman en cuenta la
doctrina de proteccién integral ni el Principio del Interés Superior del Nifo,
mdxime si la sobrecarga procesal de los juzgados y la extensa tramitologfa que
se tiene que seguir en estos procesos en sede judicial, agravan directamente
la situacién de los menores y, con ello, retrasan a todas luces la posibilidad
de que estos sean adoptados y tengan la posibilidad de crecer dentro de un
entorno familiar en el menor tiempo posible.

Esta investigacidn, al ser de tipo cualitativa bdsica, ya que se trata de un
estudio no experimental, basado en aspectos cualitativos, ha generado que se
empleen dos métodos en la investigacién; el primero, es el Método Exegético
Juridico, el cual permitié el estudio de la legislacién en nuestro ordenamien-
to juridico respecto a la eficacia de las medidas de desproteccién de los infan-
tes, menores y adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos;
mientras que, el segundo, fue el Método Sistemdtico Juridico, herramienta
que hizo posible el andlisis integral de las normas a nivel de normas supra
nacionales y en el dmbito juridico interno.

Es menester resaltar que el estudio abordado es no experimental ya que
se realiza sin la manipulacién de las variables; ademds, realiza un andlisis de-
tallado y descriptivo del objeto de estudio, del cual se concluye que la actual
regulacién del decreto legislativo N°1297, resulta ser contrario a los propdsi-
tos perseguidos por la Convencién y el ordenamiento juridico interno.

El procedimiento utilizado para el presente estudio de investigacién, se
ha cefiido a la elaboracién de fichas obtenidas a través del acceso a libros fisi-
cos virtuales, revistas juridicas nacionales y extranjeras, asi como también del
andlisis de expedientes judiciales, siendo asi que toda la informacién recopi-
lada ha sido procesada y analizada con el fin de dar respuesta a los objetivos
planteados en este trabajo investigacion.

Asimismo, para la presente investigacién, se ha elaboré una matriz de
operacionalizacién de variables, en la cual se han considerado como variables
o categorias conceptuales a la Unidad de Proteccién Especial, la Declaracién
de desproteccién familiar, el Principio de Interés Superior del Nifio y Las
Medidas de Proteccién del D.L. N° 1297. En ese sentido, y en base a la ma-
triz referida, se planteé como objetivo general analizar el impacto de la asig-
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nacién exclusiva del proceso de declaracién de desproteccién del menor a la
Unidad de Proteccién Especial en la celeridad de los procesos de adopcién y
en la proteccién de los derechos del nifio y adolescente; y, a su vez, como ob-
jetivos especificos se establecieron los siguientes: evaluar el tiempo promedio
de los procesos de adopcién si es que solo se tuviera la intervencién exclusiva
de la Unidad de Proteccién Especial frente a la atin intervencién del Poder
Judicial; determinar cémo la intervencién del Poder Judicial en el proceso
de declaracién de desproteccién familiar, afecta la garantia del derecho a la
familia del menor adoptable; y, por tltimo identificar los beneficios legales y
administrativos de transferir la competencia del Poder Judicial a la Unidad
de Proteccién Especial en estos procesos. Ademds, se ha establecido como
aporte el evidenciar sobre cémo la centralizacién del proceso de declaracién
de desproteccién en la Unidad de Proteccién Especial, dejando de lado la
intervencién del Poder Judicial, puede mejorar la eficiencia de los procesos
de adopcién y fortalecer la proteccién integral de los derechos del nifios y
adolescente, especialmente el derecho a vivir en un entorno familiar adecua-
do. Todo lo sefialado, tiene como tnico propésito contribuir a la discusién
sobre reformas administrativas y de proteccién de la nifiez en el sistema pe-
ruano que deben efectuarse en la brevedad posible.

4. RESULTADOS

De la revisién exhaustiva del contenido del reglamento del Decreto
Legislativo N° 1297, aprobado mediante Decreto Supremo N° 001-2018-
MIMP, asi como de los expedientes judiciales analizados en el distrito judi-
cial de Lambayeque sobre esta materia, se alerta que en la prdctica se viene
realizando la misma diligencia en diferentes etapas del procedimiento, re-
sultando esta situacién contraproducente para el bienestar del nifio, nifia o
adolescente. En la investigacion realizada, se ha llegado a observar incluso
que, a pesar de los informes o entrevistas realizadas a los menores por parte
de los equipos interdisciplinarios de las UPE, estas diligencias eran repetidas
en sede judicial por parte de los equipos multidisciplinarios de los juzgados.
Esta situacién claramente origina una perturbacién en la tranquilidad de los
menores, lo cual desencadena un mayor dafio psicolégico ya que no recibie-
ron el tratamiento ni la asistencia adecuada desde el instante que se interpuso
la denuncia, sino que fueron considerados como un medio de prueba y no
como sujetos de derechos.
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Segun el Informe sobre los resultados de la supervisién nacional a Uni-
dades de Proteccién Especial — UPE (2022), al afio 2021 se atendieron 357
caso de nifios, nifias y adolescentes en desproteccién familiar, siendo estos
solo de nacionalidad peruana. Por otro lado, también se analizé a mayo del
2022 el numero de nifios, nifias y adolescentes migrantes y refugiados, dan-
do el total de 312 en estado de desproteccién y 202 en riesgo de desprotec-
cién. De las cifras mostradas, podemos analizar que, desde la creacién de las
UPE, estas vienen trabajando de forma continua y eficiente sin importar el
papel que pueda tener el Poder Judicial dentro del proceso de declaracién de
desproteccién del menor, evidenciando asi que esta entidad administrativa
es totalmente capaz y eficiente con respecto de los mencionados procesos,
actuando con completa autonomia, por lo que se ha determinado que serfa
una decisién correcta y acertada que esta institucion adquiera la competencia
delegada al Poder Judicial, esto es, que ella misma pueda declarar el estado de
desproteccién familiar en los que pueden estar inmiscuidos muchos nifios o
jovenes de nuestro pafs.

Asimismo, sobre Decreto Legislativo N° 1297 y su Reglamento, se ob-
serva que ha tenido nuevas actualizaciones las cuales le siguen beneficiando
a las UPE para que estas puedan funcionar de forma independiente y ace-
lerando dichos procesos. El Pleno del Congreso de la Republica (2024), ya
ha establecido que sea el plazo de 09 meses para el dictamen de medidas de
proteccién provisionales por riesgo, mientras que, en aquellas situaciones en
las que se obtengan factores de riesgo y por causas explicitamente fundamen-
tadas, este plazo puede extenderse hasta 12 meses. Con ello, se establecen
plazos mds céleres con los cuales deben trabajar las entidades administrativas,
a fin de primar el desarrollo social y familiar de los menores que se encuen-
tren en situaciones como las mencionadas anteriormente.

Siendo asi, queda evidenciado que, el rol del Poder Judicial dentro de
la declaratoria de medidas de desproteccién de menores, es obsoleta y, por
ende, las acciones que esta despliega se vuelven repetitivas y atacan de forma
directa principios procesales como la celeridad y economia procesal, ademds
de atentar directamente con el bienestar de los menores, hecho el cual hemos
evidenciado incluso a través de la revisién de cinco expedientes judiciales, ta-
les como son el Exp. N°2273-2017, Exp. N° 275-2018, Exp. N° 201-2019,
y otros, en los cuales se ha podido apreciar incidencias como la repeticién
de diligencias en el procedimiento por desproteccién familiar, en las que,
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inicialmente, la UPE desarroll actividades segin las facultades que le otorga
la ley, empero, al remitirse a instancia judicial todo lo realizado, estas diligen-
cias no se tomaron en cuenta y se volvieron a repetir los procedimientos a los
menores, dando cabida a escenarios como la revictimizacién de estos, efecto
contrario al que se busca con la creacién de estas entidades administrativas.

En atencién a ello, tenemos también que de la revisién de estos expe-
dientes, se verificé también que la tramitacién de los casos, desde su inicio
hasta la etapa final (sentencia), pueden llegar a tardar entre 8 a 10 afnos
aproximadamente, ello en atencién a la sobrecarga procesal de la que adolece
hoy en difa nuestro sistema judicial, asf como también por la falta de recursos
logisticos y humanos de los que padece este sistema, generando todo ello
una afectacién directa en el desarrollo y estabilidad de los menores que se
encuentran en situacién de desproteccién.

Sumado a lo expuesto, y del estudio de las dos carpetas fiscales que han
sido también materia de andlisis en la tesis de investigacién, se desprende que
en ambas las medidas de proteccién dadas por los Juzgados de Familia fue-
ron el internamiento a centros residenciales. Ante ello, se evidencia una serie
de problemas intra familiares que generan que los menores se retiren de los
hogares y, ademds, se advierte que dentro de las estructuras familiares se co-
meten violaciones, agresiones y actos violencia familiar, siendo asf que todos
estos problemas afectan el normal desarrollo de la nifiez y, en el caso que no
sean resueltos en el mds breve plazo posible y que incluso se les revictimice
por el a veces negligente actuar del Poder Judicial, ello trae consecuencias
severas para el normal crecimiento y desarrollo de los menores, limitdndose
incluso su derecho de volver a tener una familia en el mds breve plazo posi-
ble, ello de acuerdo con la Convencién.

Frente a esta situacidn, las autoridades competentes deben dar prioridad
a los casos de familia donde se discuta los derechos fundamentales de los
menores; a su vez, se debe procurar eliminar el formalismo innecesario esta-
blecido en las normas que regulan esta materia, pues solo haciéndose ello, se
coadyuvard a lograr el objetivo referido a que la autoridad que corresponda
(segtn nuestro parecer, las UPE) puedan declarar la desproteccién familiar
en un plazo razonable y, en consecuencia, se pueda promover la adoptabili-
dad de los nifios privados de una familia. El objetivo antes mencionado, serfa
mucho mds posible de ser alcanzado si es que, a través de una reforma legis-
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lativa, se llegase a establecer que el proceso de declaracién de desproteccién
de un menor estuviese Gnicamente a cargo de una autoridad administrativa
- UPE, y que la decisién adoptada por ésta no tuviera luego que transitar por
todas las etapas de un proceso judicial, las cuales suelen demorar en demasfa
y retrasan por obvias razones la emisién de una decisién que reconozca que
un menor se encuentra en una situacion de desproteccion.

5. DISCUSION

Debe tomarse en cuenta que, en principio, la norma sefiala que la des-
proteccién familiar estard a cargo de la autoridad administrativa, y, ademds,
precisa que le corresponde al poder judicial el control de la legalidad, por lo
que a buena cuenta es el poder judicial quien ratifica la medida de despro-
teccion familiar. Siendo ello asi, podemos apreciar que existen dos etapas
con actuaciones propias (una por parte de la UPE y otra por parte del poder
judicial), lo que conlleva a que la declaratoria de desproteccién familiar del
menor demore mucho mds de lo debido, lo cual obviamente es una situacién
no favorable y contrarresta claramente a que se puedan materializar los pro-
cesos de adopcidn sobre estos menores afectados.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo expuesto precedentemente, resulta
estrictamente necesario advertir que, toda la tramitologfa dispuesta en el De-
creto Legislativo N° 1297 y su Reglamento para que se pueda declarar el
estado de desproteccién familiar de un menor, atenta contra lo dispuesto en
la Convencién sobre los Derechos del Nifio y nuestra propia Constitucién,
pues no resulta vdlido dar por aceptado el hecho de que una situacién tan
determinante y fundamental como es la declaracién de desproteccién de un
menor, la cual amerita tutela urgente y efectiva, se vea severamente afectada
y trastocada por los eternos problemas de los que adolece nuestro sistema
judicial, tal y como es principalmente la demora en la tramitologfa de los
procesos judiciales y el excesivo plazo que tardan estos en emitir un pronun-
ciamiento final.

Es necesario mencionar que, lo que se plantea, no es algo alejado de la
realidad en muchos otros paises, tanto en Latinoamérica como en Europa,
en donde se han implementado sistemas administrativos de proteccién de
menores similares al modelo que proponemos respecto a centralizar en la
Unidad de Proteccién Especial la declaracién del estado de desproteccién
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familiar, desvinculando asf al Poder Judicial de este trdmite inicial para agili-
zar los procesos. En México, se cuenta con procuradurias o fiscalfas especia-
lizadas en proteccién de ninos, nifias y adolescentes, las cuales forman parte
del Sistema Nacional de Proteccién Integral (SIPINNA), trabajando con
un enfoque multisectorial y administrativo. En esa misma linea, Argentina
opera con el Sistema Integrado de Proteccién Infantil, donde las secretarfas
y direcciones de nifiez y adolescencia gestionan los procesos administrativos
de proteccidn, estos tienen la responsabilidad de evaluar y dictar medidas
inmediatas. En Uruguay se cuenta con el Instituto del Nifio y Adolescente
de Uruguay (INAU) que actda como 6rgano administrativo centrar en pro-
teccién infantil, promoviendo la proteccién temprana y seguimiento.

Finalmente, en paises europeos como Islandia, se tiene el Modelo Barna-
hus, el cual ofrece un enfoque multidisciplinar, interinstitucional y adaptado
a la infancia para la proteccién y apoyo a menores victimas o testigos de
violencia, en estos casos realiza la evaluacién y atencién integral, de la mano
con servicios sociales, salud, policia y justicia.

En ese sentido, es por ello que la propuesta mds idénea a fin de contri-
buir con el objetivo plasmado en el Decreto Legislativo N° 1297, el cual pre-
tende ratificar y cumplir lo dispuesto en la Convencién sobre los Derechos
del Nifo, es que dnicamente el proceso de declaracién de desproteccion
familiar de un menor esté a cargo de una autoridad administrativa tal y como
lo puede ser el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP), a
través de uno de sus organismos técnicos especializados como es, por ejem-

plo, la Unidad de Proteccién Especial (UPE).

Siendo asf las cosas, tenemos que cualquiera que sea la autoridad que
determine la desproteccién familiar de los menores, lo que debe primar en
realidad es que el menor debe en principio permanecer en la familia biolé-
gica, sin embargo, debe ser enviado en adopcién cuando se agoten todas las
posibilidades de reintegracién. Por otro lado, no se debe permitir que los in-
fantes, menores y adolescentes permanezcan por largos periodos en centros
de acogimiento y bajo medidas provisionales sin que tengan la posibilidad
de una familia sustituta mediante la figura de la adopcidn, por lo que para
lograr tal fin, es necesario que se establezca que sea una autoridad adminis-
trativa (MIMP) a través de sus organismos técnicos especializados (UPE)
la encargada de llevar todo el procedimiento correspondiente, asi como la
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tinica responsable de tomar una decisién final, claro estd siempre bajo una
lupa fiscalizadora por parte de quien corresponda.

6. CONCLUSIONES

Luego de haber realizado un andlisis doctrinario asi como de la infor-
macién recabada en los expedientes judiciales, se concluye que la asignacién
actual predominante al Poder Judicial de la declaracién del estado de despro-
teccién familiar genera demoras significativas en los procesos de proteccién
y adopcién, afectando el derecho fundamental del menor con una familia
en el menor tiempo posible, siendo asi, el actual régimen de proteccién a
la nifiez (D.L N° 1297), no responden a los pardmetros establecidos por
la Convencidn, en ese sentido, a pesar del compromiso Juridico-Social del
Estado en crear un mecanismo de proteccién para los menores en estado de
vulnerabilidad ain resultan ser insuficientes, ya que las decisiones tomadas
por las autoridades competentes, sean estas de indole administrativa o judi-
cial, no toman en cuenta la doctrina de proteccién integral ni el principio de
interés superior.

La UPE en Perd, como 4rgano administrativo especializado, tiene el po-
tencial de actuar con mayor celeridad y efectividad en la proteccién inmedia-
ta del menor, lo cual estd respaldado por los plazos y resultados observados
en la préctica, por todo lo expuesto, la medida de desproteccién familiar del
menor deberfa recaer solo en la autoridad administrativa, tal y como viene
funcionado ello en algunos paises de la regién mencionados en lineas ante-
riores, en los cuales se concentra en la autoridad administrativa todo el poder
en lo que respecta a la declaratoria de desproteccién familiar de los menores.

La descentralizacién y especializacién administrativa permite servicios
mds adaptados a las necesidades del menor, una mejor coordinacién inte-
rinstitucional y una intervencién oportuna que reduzca los riesgos y tiempos
para la restitucién de los derechos inherentes a un menor, tal y como es el
derecho a gozar de una familia.

En ese sentido, se recomienda reformar el marco normativo peruano
para asignar exclusivamente a las UPE la facultad de declarar el estado de
desproteccién familiar, fortaleciendo su capacidad técnica, recursos y auto-
nomia para garantizar una respuesta expedita y especializada, para ello, se
deben desarrollar protocolos claros de coordinacién interinstitucional entre
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la UPE, el Ministerio Publico, los servicios sociales y que, la intervencién del
sistema judicial, solo sea excepcionalmente en determinados casos.

También, es necesario implementar un sistema de monitoreo y evalua-
cién continua de los tiempos y resultados de la UPE, apoyado en estadisti-
cas oficiales para asegurar la transparecia y mejora continua del proceso de
proteccién y adopcidn; asimismo, promover capacitaciones permanentes al
personal de la entidad en enfoque de derechos de la nifiez y adolescencia, ga-
rantizando pricticas sensibles y efectivas acorde a estdndares internacionales.

Se recomienda y considera necesario que el Estado debe promover la
creacién de mds centros de acogida residencial bajo las recomendaciones de
los instrumentos internacionales y nacionales, as{ como también incremen-
tar las politicas sociales a través de programas que permitan condiciones de
vida digna y humana para estas personas y sus familias, ya sean adoptadas o
biolégicas, sumdndose a todo esto el hecho de que se deberfan crear meca-
nismos que hagan posible que los infantes con problemas de discapacidad
cuenten con una familia, ya sea bioldgica o acogedora, para lo cual resulta
fundamental que su declaracién en estado de desproteccién familiar se dé
dentro de un plazo razonable.
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