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GLOSARIO

. Autonomia jurisdiccional. - Principio de la funcioén jurisdiccional que se
desenvuelve en dos dimensiones, dimension institucional (autonomia frente
a otros poderes y 6rganos del Estado) y dimension funcional (independencia
y autonomia en el ejercicio de la funcién dentro de los limites de
proporcionalidad, y respecto del sistema juridico.)

. Control de constitucionalidad. - Potestad de los Estados para identificar
si una norma legal es concordante y respetuosa de la Constitucion y sus
principios, ya sea en un caso particular, (control difuso) o en general, de
modo abstracto (control concentrado).

Estado Constitucional de Derecho. - Modelo de Estado donde se
abandona la primacia de la legalidad para pasar a la primacia de la
Constitucion, y sus principios, convirtiendo a la Constitucion en una norma
viva y de aplicacion directa.

Estado Legal de Derecho. - Modelo de Estado en el cual el criterio
fundamental es la legalidad, y se permite al privado toda accién y tanto no
exista una ley positivizada que lo prohiba.

Interpretacion Constructiva. - Tipo de interpretacion juridica que se
identifica con el uso del sistema juridico en su conjunto, tanto normas
positivizadas, como principios deducibles, para construir la solucion que

el derecho brinda ante una situacion problematica con implicancias juridicas.

Interpretacion juridica. - Proceso mental l6gico y ordenado que busca
descifrar el sentido de una norma juridica, o del sistema juridico en su
conjunto, utilizando métodos y técnicas, de acuerdo a la situacion particular

donde se requiera.
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7. Minima Intervencién. - Principio del derecho penal que se divide en dos
expresiones, fragmentariedad (aplicacion uUnicamente cuando las demas
ramas del derecho fallan) y ultima ratio (aplicacion anicamente en los casos
de afectacion méas graves de los bienes juridicos).

8. Naturalismo juridico. - Corriente ius filoséfica del derecho que entiende
al derecho como aquella norma proveniente de una entidad superior, 0
propia de la naturaleza humana anterior a cualquier estado u ordenamiento
juridico.

9. Neoconstitucionalismo. - Fenomeno de evolucion de modelo de Estado
gue deja atras la primacia de la ley, y coloca a la Constitucibn como norma
primordial que inspira al sistema juridico, y es de aplicacion inmediata.

10.Positivismo juridico. - Corriente ius filosofica del derecho que entiende
al derecho como aquella norma positivizada (o deducible de la norma
positivizada) y que obtiene legitimidad por jerarquizacién, legitimidad del
legislador, y respeto del procedimiento para su promulgacion.

11.Prevaricato. - Delito cometido por Magistrados al apartarse del texto legal,
al ignorar o crear hechos en el proceso, o utilizar normas derogadas o

inexistentes para resolver una situacion puesta a su juicio.
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RESUMEN

En esta investigacion, la pregunta que planteamos fue: ¢Cuales son las
consecuencias juridicas constitucionales y juridico penal que genera aplicar el
tipo penal de prevaricato de derecho en el Per(?, siendo la hipotesis: las
principales consecuencias juridicas que genera la aplicacion del tipo penal de
prevaricato de derecho, son: Consecuencias juridicas constitucionales: a) La
afectaciéon a la autonomia jurisdiccional y la autonomia fiscal b) Limitacion
irrazonable a la potestad de los Jueces y Fiscales de ejercer el control difuso de
la Constitucion. Consecuencia juridico penal: ¢) La transgresion al principio de

minima intervencién del Derecho Penal

Para el desarrollo del presente trabajo se adopt6 el método dogmatico, desde un
enfoque cualitativo, razén por la cual, nos adscribimos a la teoria ius-positiva del
derecho, donde la validez de las normas juridicas se funda en criterios internos

de légica interna, como su grado de jerarquia.

También, se realiza un analisis del tipo penal de prevaricato en su modalidad de
prevaricato de derecho, desde la Optica de la teoria del delito, con la finalidad de
descubrir los criterios minimos para su existencia, y posteriormente verificar su
cumplimiento con los resultados obtenidos del analisis propio de los principios
constitucionales y penales que establecimos como objeto de estudio.

En el capitulo de Contrastacién, presentamos el discurso dogmatico, donde se
presentan los resultados del andlisis realizado a lo largo de todo este trabajo;
primero desde un aspecto general, para luego separar el andlisis en tres
subsecciones, una para cada principio, y averiguar si se verifica la vulneracion

investigada.
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Finalmente, se hace una breve explicacién de las medidas que serian necesarias
ante las conclusiones arribadas; es decir, la posibilidad de una modificacion del
texto legal que contiene el tipo penal de prevaricato de derecho, de modo que se
frene con la posible vulneracion de los principios constitucionales y vulneracion
a un principio juridico penal principalmente; que fue la problemética identificada

con la que inici6 todo este camino que seguimos a lo largo de estas paginas.

PALABRAS CLAVE

Prevaricato de Derecho. Independencia Jurisdiccional. Control Difuso de
Constitucionalidad. Minima Intervenciéon del Derecho Penal. Estado

Constitucional de Derecho. Interpretacion Juridica. Teoria del Delito.
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ABSTRACT

In this thesis, the question we started with, was what are the legal, constitutional
and criminal legal consequences of applying the prevaricate of law in Peru? The
hypothesis was: “The constitutional and legal consequences generated by the
application of the prevaricate of law are: a) The transgression of judicial
jurisdictional autonomy and fiscal autonomy b) The transgression of the principle
of minimal intervention of Criminal Law c) The transgression to the power of
judges and prosecutors to exercise diffuse control of the Constitution”.

The research methods used have been the dogmatic and legal teleology, which

allowed interpretation through specific objectives.

For the development of this work, the dogmatic method was adopted, from a
qualitative approach, which is why we ascribe to the ius-positive theory of law,
where the validity of legal norms is based in an internal logic, such as their degree

of hierarchy.

Also, an analysis of the criminal type of prevarication of law is, from the
perspective of the theory of crime, in order to discover the minimum criteria for its
existence, and later verify its compliance with the results obtained from own
analysis of the constitutional and criminal principles that we established as an

object of study.

In the Contrasting chapter, we present the dogmatic discourse, where the results
of the analysis carried out throughout this work are presented; first from a general
aspect, to later separate the analysis into three subsections, one for each

principle, and find out if the violation investigated is verified.
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Finally, a brief explanation is made of the measures that would be necessary in
light of the conclusions reached; that is, the possibility of modifying the legal text
that contains the prevaricate of law, so that it stops with the possible violation of
the constitutional and criminal legal principles; which was the problem identified

through all these pages.

KEY WORDS

Prevaricate of law. Jurisdictional Independence. Fuzzy Control of
Constitutionality. Minimum Intervention of Criminal Law. Constitutional State

of Law. Legal Interpretation. Crime Theory.
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INTRODUCCION

Los Estados modernos deben partir de ideas fundamentales que aseguren
condiciones minimas de existencia y desarrollo de las sociedades, con una
bldsqueda de justicia, que si bien, es un ideal imposible de alcanzar, debera ser un
norte que ilumine la toma de decisiones politicas y legales, adoptadas por los
representantes de los Estados, ademas de la busqueda de la paz y la proteccion
de los derechos fundamentales. Tales ideas fundamentales, por logica, deben ser
resistentes ante cualquier situacion que pueda significar un riesgo de vulneracion;
es asi que, las Constituciones, son cuerpos normativos que se crean con la finalidad
de concentrar tales ideas fundamentales necesarias para la subsistencia de los
Estados, de este modo empezamos a vislumbrar la génesis de conceptos como la
jerargquia de las normas, donde aquellas de rango constitucional deberan prevalecer
antes las demas, justamente porque sin ellas, los Estados se deforman y, en los

casos mas graves, se colapsan sobre si mismos.

A pesar de este panorama, es indiscutible, que los sistemas, como toda creacion
humana tienen posibilidad de fallar, generando panoramas donde una norma
juridica legal se contraponga a una o mas normas del bloque de constitucionalidad;
incluso no como una mera falta de compatibilidad, sino en casos mas graves,
llegando a significar una amenaza contra ellos; evidentemente, son este segundo
tipo de situaciones las que conllevan mayor grado de peligrosidad contra la vida

juridica del Estado Constitucional.

Ademas, en los Estados Constitucionales de Derecho, una de las principales
garantias es la garantia del acceso a la justicia y el debido proceso, es asi que, para

lograr la materializacion de estas garantias, el papel que juegan los Magistrados,
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Jueces y Fiscales, toma un gran nivel de importancia, pues son justamente ellos
quienes se enfrentan dia a dia a tal labor, que, ademas, conlleva una fuerte
importancia en la proteccion de los derechos fundamentales, tal es asi que se
necesita brindar a estos Magistrados de las condiciones y herramientas necesarias
para realizar su labor del mejor modo posible, con independencia, y sin limitaciones

irrazonables en el ejercicio de sus funciones.

Sin embargo, en nuestra legislacion nacional, especificamente en el articulo 418
del Codigo Penal, se halla contenido, el delito de prevaricato, entre cuyas
modalidades se aprecia el prevaricato de derecho, en el cual se establece una pena
para el apartamiento del “texto claro y expreso de la ley”; la utilizacion de la
expresion “texto claro y expreso de la ley” se hace imposible de mantener en un
ordenamiento juridico Constitucional, pues, una interpretacién cognitiva clasica
(interpretacién que busca encontrar el sentido expreso que el legislador introdujo
en la ley) no es suficiente, ni respeta el Constitucionalismo, mientras la
interpretacion constructivista, por parte de los Magistrados, si se puede utilizar
como un tipo de interpretacion que asegure el respeto de los preceptos de la
Constitucion en sociedades en permanente evolucion, en las que, la intencion del
legislador, que pudo ser suficiente en la época en que fue positivizada, requiere de
un elemento de actualizacion; que corresponderia al Juez, quien, como parte de la
sociedad actual, se ve influido ineludiblemente por el lugar, época y cosmovision
propia de su época, pero partiendo de los preceptos constitucionales, por medio de
la argumentacion juridica, y la interpretacion dianoética (del sistema juridico en
conjunto), que le permitan construir el sentido actual y mas adecuado de la norma,
para el momento y el ambito especifico donde se requiere encontrar la solucion a

la causa puesta a su consideracion.
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Entonces, el haber establecido legalmente, la expresion “texto expreso y claro de
la ley”, y, sobre todo, el exigir, bajo amenaza de pena, a los Magistrados, que se
rijan por dicho “texto expreso y claro de la ley”, los remite a la obligacion de aplicar
criterios de interpretacion cognitiva clasica (noética), que son justamente los que
consideran la existencia de un texto claro y expreso de la ley, establecido por el
legislador, donde el Juez no tiene ningun grado de discrecionalidad, y se constituyen
como meros aplicadores mecanicos de la voluntad legislativa, panorama que no es
compatible con el elemento de actualizaciébn constante (lugar, tiempo y

cosmovision de la sociedad), y por tanto no permite una Constitucion viva.

El delito de prevaricato, especificamente en su modalidad de prevaricato de
derecho, se puede identificar como una amenaza a la consecucion del Estado
Constitucional de Derecho, al afectar caracteristicas fundamentales de este tipo de
Estados, como son la rigidez constitucionales, garantia de control de constitucional,
y la sobreinterpretacion constitucional; ademas de afectar principios
constitucionales, como la autonomia/independencia jurisdiccional, facultad de

control difuso, y el principio penal de minima intervencion.

Que el delito de prevaricato de derecho genere una afectacibn a principios
constitucionales no se puede interpretar como un problema de poca importancia;
sobre todo y refuerza la division porgue los principios que se ven afectados son
criterios fundamentales de la aplicacion del derecho penal, primero, la autonomia
jurisdiccional, es una de las garantias del debido proceso, y refuerza la Division de
poderes o facultades que es de gran importancia en los Estados Democraticos;
segundo, la limitacion de la potestad de control difuso genera escenarios de
desproteccion de derechos fundamentales, que, si bien son situaciones

excepcionales, al considerar la enorme cantidad de Magistrados que desarrollan
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funciones en nuestro territorio nacional, va acumulando una considerable cantidad
de supuestos de desproteccién; y tercero, la transgresion de un principio del
derecho penal tan fundamental como el de minima intervencién, trasforma al
derecho penal en un arma peligrosa que puede posibilitar a los detentadores del
poder romper los limites que la Constitucion les impone, resquebrajando la
proteccion que la Constitucion significa, en situaciones normales, para los

ciudadanos.

De este modo, en las siguientes paginas se encuentra condensado el camino
recorrido desde la identificacion de esta problematica, pasando por la acumulacion
y tratamiento de informacion necesaria para esclarecer los limites de la
investigacién, la busqueda de conocimientos tedricos y conceptuales necesarios
para construir las premisas l0gicas necesarias para la obtencion de un resultado
caracterizado por la I6gica; y la contrastacion en si misma de las ideas planteadas;
para finalmente emitir un juicio de valor respecto a si es verdad que el delito de
prevaricato en su modalidad de prevaricato de derecho es una norma que genera
una grave afectacion a determinados principios constitucionales y a un principio

penal principalmente.

Finalmente, se presenta una propuesta de derogacién del prevaricato de derecho
(lo que se traduce como una modificacion de nuestro actual articulo que lo contempla)
contenido en el articulo 418 de Cdédigo Penal, recalcando que no se habla de
abrogacion, porque no se pretende eliminar los tipos de prevaricato de hecho ni de
prevaricato por insubsistencia normativa; centrando el analisis del presente trabajo,

anicamente en el prevaricato de derecho.
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CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1.1. Contextualizacion o Problematica
Si queremos hablar de un tema relacionado al derecho penal en nuestro
pais, en primer momento, se hara necesario que nos remitamos a la
propia norma que lo rige, es decir, al Codigo Penal de 1991; este cédigo
naci6 bajo la influencia de las teorias garantistas, aunque,
lamentablemente su promulgacion mediante un Decreto Legislativo no
siguid el principio constitucional de reserva de ley. En este codigo, si nos
remitimos a la seccion correspondiente de los Delitos contra la
Administracion Publica, podemos encontrar al delito de prevaricato, en su
articulo 418 que sefiala lo siguiente:
El Juez o el Fiscal que dicta resolucion o emite dictamen,
manifiestamente contrarios al texto expreso y claro de la ley, o
cita pruebas inexistentes o hechos falsos, 0 se apoya en leyes
supuestas o derogadas, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios.
Tal como era de esperarse, este delito fue objeto de interpretacion y
tratamiento de la doctrina, y es ésta, la que ha encontrado dentro de este
texto legal a algunas modalidades de prevaricato, tales como la de
prevaricato de derecho, prevaricato de hecho y prevaricato por
insubsistencia normativa. Para que ocurra la primera, de la que nos
ocuparemos en adelante, el Juez o Fiscal tienen que dictar, ya sea una
resolucién o un dictamen que sean contrarios, de forma “manifiesta”, al

“texto expreso y claro de la ley”. Esta redaccion del Cédigo hace recordar
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a la época de Napoledén, en donde se creia que los CdAdigos eran
redactados con tal claridad que no necesitaban de interpretacion alguna
y que el Juez solo era boca de la ley, para ello, Napoleén mismo tuvo

gue asegurarse de su sencillez y claridad (Ramos Nufiez, 1995).

Sin embargo, en la realidad resulta sumamente dificil de entender qué
cosa es el “texto expreso y claro de la ley”’, pues la ley no puede
interpretarse Unicamente de forma exegética como se creia en aquella
época, cada ley existente forma parte de un conjunto interrelacionado de
leyes y otras normas, siendo la labor del jurista, en este caso de los
Jueces y Fiscales, darle coherencia dentro un sistema juridico. Con ello,
cada caso en particular, esta conectado a un tipo y cantidad distinta de
normas juridicas, por lo que la interpretacién sistemética de la ley, para

cada caso, se vera afectada por dicha interrelacion especifica.

Ademas de lo sefialado anteriormente, en la actualidad los Jueces tienen
la facultad de ejercer el llamado control difuso de la Constitucion; es
decir, mediante interpretacion, ellos pueden decidir, cuando apartarse de
ciertas prescripciones legales por considerarlas inconstitucionales en el
caso especifico en que se aplicara. Esto, enmarcado bajo corrientes de
pensamiento de filosofia del derecho, se ha llamado la teoria
postpositivista, en donde, el rol del Juez, como dice Zagrebelsky, tiene
una gran importancia, por la responsabilidad que soporta en los casos
concretos, cosa que los legisladores no conocen, pero, aun asi, €so no
significa que los jueces, determinen el derecho, sino que su papel, es el

de ser garantes del cumplimiento de lo que las normas constitucionales
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establecen, es un sistema que puede interrelacionar el derecho y la
justicia, representada en los derechos fundamentales de los ciudadanos,
el autor, ademas, nos dice que el derecho no pertenece a nadie, por mas
titulo que posea, sino que debe ser un objeto de cuidado para todos.

(Zagrebelsky, 2009).

De momento, nos damos cuenta como se va vislumbrando que esta
potestad de control difuso, también aparece como una contradiccion a la
prohibicion establecida por el tipo penal denominado como prevaricato
de derecho; asi, la aplicacién de este delito generaria consecuencias en
nuestro Sistema Juridico, debido a su incompatibilidad con algunos
principios constitucionales y penales; lo que, desde cualquier punto de
vista, es una situaciébn problemética; situacién, que requiere ser

estudiada.

Podemos decir, ademas, que la problematica advertida, contempla un
problema de unidad del Derecho, teoria que conforme a Bobbio (2015),
esta relacionada en sus origenes con la jerarquizacién normativa, en
consecuencia, nos hacemos referencia al tema del positivismo juridico;
gue no debemos entenderlo desde una Unica perspectiva, sino que
contempla tres aspectos (los cuales no guardan una dependencia
sucesiva y tampoco existen en ellas una implicacion reciproca); 1) Como
meétodo de acercamiento al conocimiento del derecho; 2) Como teoria del

derecho; 3) Como ideologia en la busqueda del ideal de justicia.



Un analisis de la problematica advertida al confrontar una norma penal,
con una constitucional, requiere partir del axioma de la norma
fundamental, aceptandola como valida; y, en consecuencia, aceptando
gue aquellas normas que provienen de ella, son de por si validas; asi
pues, analizaremos el derecho desde la propia validez del derecho,
respetando su jerarquia establecida y sus principios; por ello debe ser
abordado, tanto desde la disciplina del derecho penal, como del derecho
constitucional; primero, desde el derecho penal porque vamos a estudiar
dogmaticamente el delito seleccionado, haciendo un analisis de tipicidad
objetiva y subjetiva del tipo penal para conocer sus fundamentos y

determinar el modo en que es aplicado.

Ademas, se requiere un analisis de jerarquia constitucional, porque
estudiaremos la posible confrontacién entre la norma legal y la
Constitucion; al respecto, Carlos Santiago Nino (1994) en su obra
Introduccién al analisis del derecho, sefiala: “Se puede decir que una
norma es superior a otra cuando de haber conflicto entre ellas, se

consideraria valida la primera, no la segunda” (p. 15).

Siendo asi, nos avocamos a la tarea de determinar si entre el tipo penal
de Prevaricato de Derecho y la Constituciébn existe este conflicto,
sabiendo ya cudl de las dos normas prevaleceria en caso de advertir un

conflicto.



1.2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Tengamos claro lo que el legislador ha establecido en el Articulo 418 del Codigo
Penal:
El Juez o el Fiscal que dicta resolucion o emite dictamen,
manifiestamente contrarios al texto expreso y claro de la ley, o cita
pruebas inexistentes o hechos falsos, o se apoya en leyes supuestas o
derogadas, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
tres ni mayor de cinco afos.
Para empezar, al respecto de la accion tipica, se ha dispuesto expresamente
las formas en que se puede presentar las distintas modalidades prevaricadoras,
las que pueden existir independientemente, unas de otras. Asi tenemos el
“prevaricato de derecho”, que aparece cuando una resolucion o dictamen, es
manifiestamente contraria al “texto expreso y claro de la ley”; luego, el
“prevaricato de hecho y por introduccién de pruebas inexistentes” que aparece
cuando el Magistrado, hace referencia a hechos falseados , inexistentes para
fundamentar su resolucion; y, finalmente, la “prevaricacion por insubsistencia

normativa”, se puede identificar cuando el Magistrado fundamenta su decision

en normas legales inexistentes, o que ya han sido derogadas.

Nuestra investigacion se ocupo6 del delito de Prevaricato de Derecho, el mismo
gue consideramos, entra en conflicto con principios constitucionales y con un
principio juridico-penal, principalmente, pues, la nueva realidad juridica, que ha
sido impuesta por el actual modelo de Estado Constitucional de Derecho, obliga
a replantear la Teoria que sirve de base al injusto del delito de prevaricato de
derecho para no configurarlo, porque vulnera los valores y principios
constitucionales que determinan este modelo de Estado. Los principios que se

verian afectados, serian:



Juridicos Constitucionales:

A.- La independencia/autonomia de Jueces y Fiscales, ya que, el prevaricato
de derecho, estaria limitando en su actuaciébn, a los Magistrados,
sometiéndolos a la expresion de la voluntad del legislador (por medio del “texto
claro y expreso de la ley”).

B.- La potestad jurisdiccional para aplicar control difuso, ello pues el Juez y el
Fiscal, a pesar de tener la potestad de inaplicar una norma legal contraria a la
Constitucion a fin de contribuir con la preservacion de la supremacia
constitucional, no lo hacen debido a que podrian ser denunciados por delito de

prevaricato de derecho.

Como ejemplo citemos a la “Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de
Justicia” (2018), y su Resolucién N.° 273 — 2018 Huanuco, donde se declara
nula la Sentencia expedida por la Sala Penal (Corte superior de Huanuco), que
condenaba al imputado Godofredo Loli por prevaricato, al haber, en su posicién
de Juez, declarado fundado un amparo inaplicando determinadas resoluciones,
y reformandola lo absuelve, con fundamento en que el articulo uno de nuestro
Cddigo Procesal Constitucional admite pluralidad de interpretaciones, debido a
que el procesado en su resolucion, pese a dejar de lado determinados
dispositivos normativos, si, expreso puntualmente las razones para ello; con tal
caso apreciamos que la potestad de los magistrados para aplicar control difuso,
puede servir perfectamente para salvaguardar derechos que determinada ley
vulnera, pero que luego de todas las consecuencias que el magistrado Loli

Rodriguez sufrié a causa de tal potestad, dificilmente volvera a ejercerla.



Juridico Penal:

C.- El Principio de Minima Intervencion, el cual se expresa en dos dimensiones,
la primera de ellas, la subsidiariedad (llamada también como ultima ratio) y la
segunda de ellas, la fragmentariedad; el primero de ellos, significa que la
facultad de aplicar el poder penal, solo debera ser utilizada y puesta en marcha
cuando otras ramas juridicas no hayan logrado realizar un adecuado control de
la conducta que atenta contra el ordenamiento juridico; en cuanto al segundo
aspecto, es decir, la fragmentariedad, expresa que un Derecho penal
adecuado, no va a castigar absolutamente todas las acciones que atenten
contra un bien juridico, sino que Unicamente, protegera determinados bienes
juridicos esenciales para el normal desarrollo de la sociedad y ademas,
Gnicamente, ante cierto tipo de ataques que posean un elevado grado de
reprochabilidad; al ser considerada como un arma peligrosa,incluso para quien

la utiliza (el Estado).

Para ilustrar ello, remitamonos a la Apelacion N.° 09-2017 Sullana expedida por
la Sala Penal Permanente, aqui se aprecia como el imputado Christian
Landivar, es condenado por prevaricato por sentencia expedida por la Sala
Penal Especial de Sullana a treinta y seis meses de prision suspendida, pues
éste, como Juez de Paz Letrado de Sullana, emiti6 una Resolucion
aparentemente prevaricadora, al ordenar mediante Resolucion Cinco a la
Direccion de Pesqueria que realice una modificacién en la titularidad de
derechos, facultad que de acuerdo al art. 44 de la “Ley General de Pesca”
corresponde exclusivamente al “Ministerio de la Produccion”, como
apreciamos, esta contravencion al referido art. 44, no ameritaba un tratamiento

del derecho penal por cuanto era suficiente una sancién administrativa, medida,
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a todas luces, menos lesiva para los derechos del procesado e igualmente

satisfactoria.

Tal escenario se repite también en la resolucion pronunciada por la “Sala Penal
Permanente - Corte Suprema de Justicia” (2019), Recurso de Apelacion N.° 6-
2018 Ayacucho, donde se ordena un nuevo juicio oral para dictar Sentencia
contra el Juez Valdivia Acevedo por haber contravenido el art. 826 - Cddigo
Civil, al haber emitido Sentencia que declar6 fundada la solicitud de inscripcion
de partida de nacimiento cuando el referido articulo establece que tal potestad

se rige por la “Ley de la materia”.

Por lo tanto, no es adecuado que el legislador, promulgue leyes penales con la
finalidad de tutelar cualquier tipo de afectacion de bienes juridicos, sino que,
debera hacerlo Unicamente para aquellos indispensables para el normal
funcionamiento y desarrollo de las sociedades; y tampoco ante cualquier
violacion de estos bienes juridicos indispensables, sino que exclusivamente

para aquellas violaciones mas graves.

Nos enfrentamos entonces ante una problematica que puede dividirse en tres

grandes bloques:

a. Primer bloque, donde se hizo necesario investigar las consecuencias de
aplicar el tipo de prevaricato en su modalidad de derecho respecto al
principio constitucional de autonomia de Magistrados, por cuanto un analisis
de los textos normativos que los contienen, han arrojado una aparente

incompatibilidad, por cuanto el primero de ellos restringe al segundo.



b. Segundo bloque, donde fue necesario investigar las consecuencias de
aplicar el tipo penal de prevaricato de derecho para la potestad de control
difuso de la que gozan Jueces y Fiscales, ya que, este delito constituye una
prohibicion para que los Jueces y Fiscales puedan aplicar control
constitucional difuso, generando desproteccion a los derechos

fundamentales en los casos que requieren la necesidad de control difuso.

c. Tercer bloque, donde se hizo necesario investigar las consecuencias que
genera, aplicar el delito de prevaricato en la modalidad de prevaricato de
derecho, respecto del Principio de “minima intervencion del derecho penal’;
debido a que el prevaricato de derecho, impone una prohibicion a los Jueces
de actuar en contra de la ley, prohibicion que de por si, es inherente a la
calidad de Juez o Fiscal, y porgue en muchas ocasiones, una Resolucion o
Dictamen, a pesar de contravenir una ley, no genera perjuicio significativo a

los bienes juridicos.

Estos tres bloques darian cuenta a su vez, de que el delito de prevaricato de
derecho, es un impedimento para llegar a un verdadero Estado Constitucional

de Derecho.

1.3. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢, Cuadles son las principales consecuencias juridico constitucionales y juridico
penal que genera la aplicacion del tipo penal de prevaricato de derecho en el

Peru?



1.4. JUSTIFICACION DEL PROBLEMA

La presente investigacion se encuentra justificada por cuanto cubre un vacio
existente en la doctrina y en la jurisprudencia respecto a las principales
consecuencias de aplicar el tipo penal de prevaricato de derecho para los
principios constitucionales y penales; justificacion que adquiere aun mas
respaldo, pues nuestro tema no ha sido estudiado previamente del modo
como lo estamos planteando; es decir, desde la vulneracién de principios

constitucionales.

Recordemos que el Cédigo Penal, ya especificamente al respecto del delito
de Prevaricato de Derecho sefiala: “El Juez o el Fiscal que a sabiendas dicta
resolucién o emite dictamen, contrarios al texto claro y expreso de la ley...”.
Ante esta expresion nos preguntamos ¢todo texto legal es claro y expreso?,
Para responder a ello recurramos al autor Victor Jimmy Arbuld Martinez, en su
obra “El delito de Prevaricato de Jueces y Fiscales”, establece que “por el solo
hecho de existir una manifiesta relacién entre diversas fuentes de derecho y
su naturaleza propiamente linguistica, plantea ya serios problemas respecto a
la comprension de las normas legales positivas y su posterior comunicacion
entre operadores juridicos”; luego, manifiesta que la decisién consciente de
un caso juridico en contra del “texto expreso y claro de la ley” seria un

comportamiento absurdamente evidente (Arbuld Martinez, 2011).

En consecuencia, la respuesta que podemos dar a la pregunta planteada
previamente, seria que no, en razén a que es ineludible realizar una actividad

de interpretacion en todos los casos, actividad que se compone de un conjunto
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ordenado de niveles y procedimientos complejos, tan complejos que han
generado una imposibilidad de llegar a una interpretacion unanime, es ante
esta imposibilidad de establecer un proceso de interpretacion Unica, que los
Magistrados tienen que cumplir con fundamentar las resoluciones vy
dictdmenes, respectivamente; sin embargo, tal fundamentacion generalmente
se refiere a por qué aplican determinadas leyes, mas no a por qué no las
aplican, esto ultimo, debido a que por la configuracion del tipo penal de
prevaricato de derecho, es mucho més facil de ser aplicado en este ultimo caso
y tal amenaza de punicién limitaria a Jueces y Fiscales para desarrollar sus

potestades.

En resumen, la presente investigacién encontré justificacion en la necesidad
actual de romper esta limitacion aparentemente inconstitucional, obteniendo
un conocimiento dogmatico respecto al conflicto sefialado, mismo que permite
ser un aporte que, aunado a los esfuerzos de otros profesionales del derecho,
logre la modificacién del tipo penal de prevaricato, derogando la modalidad de

prevaricato de derecho.

La justificacion previamente sefialada puede también dividirse de la siguiente

manera:

a. Justificaciéon Cientifica/Tedrica. Con la presente investigacion se busca
generar debate frente al tema de los perjuicios que el delito de Prevaricato
de Derecho ocasiona a los principios Constitucionales y penales, mas aun
cuando las leyes penales, en este caso el articulo 418 del Cddigo Penal
son de caracter generalizado y por tanto su cuestionamiento también lo

€s.
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b. Justificacion Practica. Ello por cuanto la presente investigacion tiene como
objeto a una ley penal que es de aplicacion real y practica en la realidad
juridica diaria de los Juzgados y Fiscalias del pais, por lo que los
resultados obtenidos al respecto, también mantienen aplicacion practica.

c. Justificacibn Metodoldgica. La presente investigacion tiene justificacion
metodoldgica, pues se desarrolla desde un nuevo enfoque, ello por cuanto
los trabajos anteriores al respecto, han sido presentados bajo el
paradigma del positivismo juridico y no cuestionan la normatividad
existente, algo que si se hace en la presente tesis, al brindar un enfoque
de Neoconstitucionalismo a la interpretacion y cuestionamiento de este
tipo penal, generando con ello un antecedente (til para todas las proximas

investigaciones que decidan adoptar este enfoque.

1.5. HIPOTESIS

Las principales consecuencias juridicas que genera la aplicacion del tipo penal de

prevaricato de derecho, son:

Consecuencias juridicas Constitucionales:

A. La afectacion de la autonomia jurisdiccional y la autonomia fiscal en el
ejercicio de sus funciones.

B. La limitacidn irrazonable a la potestad de los Jueces y Fiscales para ejercer
el control difuso.

Consecuencia juridico penal:

C. Latransgresion al Principio de Minima Intervencion del Derecho Penal
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1.6. OBJETIVOS

1.6.1. Objetivo general
Identificar cuales son las principales consecuencias juridicas
constitucionales y juridico penal de aplicar el tipo penal de prevaricato de

derecho en el Peru.

1.6.2. Objetivos especificos

A. Determinar si la aplicacion del tipo penal de prevaricato de derecho
en el Pert genera una afectacion a la autonomia Jurisdiccional y
autonomia  Fiscal en el ejercicio de sus funciones
constitucionalmente atribuidas.

B. Explicar la aplicacion del tipo penal de prevaricato de derecho en el
Perl y sus implicancias en la limitacion irrazonable de la potestad
de los Jueces y Fiscales de ejercer el control difuso.

C. Establecer la relacion entre la aplicacion del tipo penal de
prevaricato de derecho en el Peru y la transgresion del Principio de

Minima Intervencién del Derecho Penal.

D. Proponer la modificacion de la ley penal del tipo de prevaricato,

derogando la modalidad de prevaricato de derecho.

1.7. METODOLOGIA

1.7.1. Ambito de la Investigacion
A. Espacial
La delimitacion geogréfica esta dada por el ambito de aplicacion de

la Ley Penal, es decir, tiene connotacion en el &mbito nacional.
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B. Temporal
Debido a que nos encontramos ante una investigacion de tipo
dogmético en la que no se utilizard muestra, no existe ambito

temporal dentro del cual se desarrollara la investigacion.

1.8. TIPO DE INVESTIGACION

1.8.1. Acorde al fin perseguido
A. Béasica
La investigacion de tipo basico, es aquella que tiene la finalidad de
acrecentar el conocimiento juridico de tipo dogméatico sobre una
cuestion (mediante la hipotesis debidamente demostrada). Si bien es
cierto, en muy pocas oportunidades también se puede intentar una
aplicacién real de las conclusiones obtenidas, aunque eso es
realmente dificil, al incluir factores que estan fuera del control del
investigador (como un proyecto de norma legal, que requiere voluntad
legislativa, un monto presupuestario, entre otros factores). En
conclusién, la investigacion es basica pues pretende generar un
nuevo conocimiento que esclarezca la posible existencia de una

situacion problematica en la aplicacion del prevaricato de derecho.

1.8.2. Acorde al disefio de investigacion
A. Descriptiva
Dado a que, en una investigacion descriptiva si luego de la
identificacion del problema de investigacion, y al generar una hipotesis

adecuada, delimitaremos las caracteristicas y modos de actuacion de
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los factores que influyen en tal situacion identificada, es decir, no
podemos resolver la situacién, sin antes describir su realidad juridica.
En consecuencia, la presente investigacion es descriptiva porque se
va a presentar una vision de cdémo se encuentra legislado el
prevaricato de derecho y la regulacion de las facultades
constitucionales que tienen los Jueces, para proponer la derogatoria

del delito de prevaricato de derecho.

. Explicativa

Como investigacion explicativa, en la presente investigacién también
se procedio a brindar un panorama del modo en que se desarrolla la
problemética encontrada y cdmo se expresa en la vida juridica de
nuestro Estado, ademas de cémo llega a generar consecuencias

negativas en el ejercicio de la labor de los Jueces y Fiscales.

. Propositiva

Una investigacion propositiva es aquella que se encarga de establecer
el como deberia ser una situacion mediante la modificacién de las
condiciones existentes en el presente, en el caso especifico del
derecho, mediante la proposicion de una ley. La Tesis Doctoral en
Derecho tiene que llegar al nivel de ser propositiva, ya que la finalidad
principal de realizar este tipo de investigacion, es la propuesta de
solucion, que se puede presentar, por ejemplo, en un proyecto de
reforma de ley, o modelo de actuacion en casos similares. En
consecuencia, la presente investigacion es propositiva pues se va a

proponer la derogatoria del delito de prevaricato de derecho.
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1.8.3. De acuerdo al método y los procedimientos que se utilizan
A. Cualitativa
En este tipo de enfoque se utiliza la técnica de recoleccion de datos y
analisis de los mismos, sin preocuparse demasiado de su
cuantificacion; también realizaremos observacion y descripcion de los
fendmenos, se realizan sin dar mucho énfasis a la medicion. Las
preguntas e hipoétesis surgen como consecuencia logica de la tarea
de investigar, no necesariamente al principio. El proposito de esta
investigacion, es la reconstruccion, interpretacion y descubrimiento de
la realidad estudiada, entonces no se requerira de la verificacion
cientifica sino de la comprension, la interpretacion o la hermenéutica.
La presente investigacion es cualitativa por cuanto sera una

investigacion netamente doctrinaria y no se va a medir variables.

1.9. METODOS DE INVESTIGACION

1.9.1. Genéricos
A. Analitico
Se ha hecho notar que este método “esta orientado a la
descomposicion total, parcial, por etapas, por causas, por litigios,
etc., del objeto de estudio” (Ramos Suyo, 2004, p. 500), es decir, la
division del todo en partes.
En esta tesis utilizaremos este método de investigacion porque ello
nos va a permitir hacer una descomposicion de las partes que
integran el problema, asi, poder analizar adecuadamente y sin

interferencias cada principio constitucional que podria verse
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afectado por el tipo de Prevaricato de Derecho mediante el
tratamiento de los objetivos especificos, y ademds, analizar también,
el tratamiento procesal penal del delito de prevaricato de derecho en
la jurisprudencia peruana sin vernos obstaculizados por otras
cuestiones, que si bien estan relacionadas, no sean parte de nuestro

estudio.

B. Deductivo

Al tratarse del método general aplicable a todos los tipos de ciencia,
y al ser la tesis una forma en que ellas pueden llevarse a cabo, este
sera el método que guiara el proceso de investigacion, y cada una
de las actividades necesarias para desarrollar este proyecto y que
orientara al recojo de datos.

Tomemos en cuenta que como ensefia Sanchez Zorrilla (2011), es
una equivocacion leer en los manuales que se debe utilizar el
método sintético, inductivo o analitico, debido a que todos estos se
analizan a un nivel epistemoldgico.

De ahi que, de los métodos generales, sea el Unico que puede ser
aceptado aca. Pues este método ha servido para la formulacion del

problema y de la hipotesis correspondiente.

1.9.2. Propios del Derecho
A. Dogmatica juridica
El método dogmatico es aquel que utiliza axiomas y principios
juridicos, para, utilizando procesos y operaciones légicas, llegar a

conclusiones validas; asi, utilizando este método, podremos
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interpretar de modo adecuado, el ordenamiento juridico existente
(Ramos Ndufez, 2018). De ahi que, en la presente investigacion,
utilizando este método podremos realizar los procesos necesarios
para determinar si con la existencia del tipo penal de Prevaricato de
Derecho, se genera afectacién a principios constitucionales, tales
como la autonomia Jurisdiccional, entendida como facultad del
Magistrado; también haré posible evaluar si existe algin grado de
afectacion a la potestad de ejercer control difuso por parte de los
Magistrados; y, finalmente, que se determine la vulneracion al

Principio de Minima Intervencion del Derecho Penal.

B. Argumentacion Juridica
Dado que la argumentacion es un sistema de razones de validez
juridica que sostienen un razonamiento y su consecuente resultado,
es uno de los métodos mas importantes del andlisis juridico, mismo
gue es utilizado incluso en las resoluciones judiciales, forma maxima
de expresion del andlisis juridico, es asi, que en la presente tesis
utilizamos la argumentacion juridica para sostener y analizar los

elementos de contenido juridico.

C. Método Teleoldgico Valorativo
Ramos Suyo (2004) utiliza este nombre para referirse al método que
“consiste, en averiguar e investigar el fin de la funcion, es decir, para
gué fue creada la ley, considerando que el derecho penal tiene
caracteres normativo y valorativo; explora la formacién teleolégica de

los conceptos” (p. 465).
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Por ello, se hace adecuado utilizar este método en nuestra
investigacion debido a que nuestro objeto de estudio son normas
juridicas, las que, si bien es cierto estan expresadas mediante el uso
de la palabra escrita, para interpretarlas adecuadamente se requiere

descifrar su razon de ser, su finalidad ultima.

1.10. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

1.10.1 Técnicas
A. Analisis documental
Se trata de una técnica que permite hacer una minuciosa revision de
los documentos que contengan datos relevantes para la investigacion,
en este caso, seran documentos que contengan la legislacién
existente sobre el tema planteado, tales como el Codigo Penal y la
Constitucion Politica, asi como también las sentencias que haya
emitido el érgano jurisdiccional; todo esto con el fin de encontrar

informacién relevante que permita dilucidar la cuestion planteada.

B. Fichaje
Esta técnica le permite a la investigacion documentar, estudiar los
libros de una forma minuciosa. En ese sentido se utiliza para la
revision doctrinal de esta tesis.

C. Revision sistémica
Técnica que consta de la recopilacion y sistematizacion de puntos
clave sobre un tema en especifico, generalmente en forma de
resumen, es asi que en el presente trabajo esta técnica fue de vital

importancia ya que el contenido desarrollado fue ampliamente
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variado, por lo que los resimenes sistematizados permitieron una
vision general y amplia del problema investigado, y un punto de
partida para el andlisis, yendo a cada punto sistematizado para ampliar

el contenido cuando sea necesario.

1.10.2. Instrumentos

A. Hoja guia de analisis documental
El instrumento que permitié una revision del material jurisprudencial
consultado con la intencidn de realizar los objetivos de esta tesis.

B. Fichas de resumen
Aquella que sintetiza, resume las ideas centrales del capitulo o libro
leido en cuatro o seis fichas.

C. Fichas textuales
Aquella que recoge datos o informaciones del texto, revista o
periédico transcribiendo o copiando al pie de la letra, el parrafo

respectivo. Para tal efecto debe colocarse comillas al iniciar y terminar

el parrafo. Las utilizaremos en nuestra investigacion teniendo cuidado
de no alterar el sentido original y transcribiremos exactamente la
informacion que deseamos recoger
D. Fichas bibliograficas

Aquellas que registran los datos de la edicién de un libro, esto es: el
nombre del autor, titulo, aflo de impresion, lugar de impresion, la
editorial, y el nUmero de paginas del libro. Las utilizaremos para tener
un registro completo de todas aquellas fuentes que estamos
consultando, con estas fichas llevaremos un registro completo de tales

fuentes.
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1.11. ESTADO DE LA CUESTION

En el marco del presente proyecto se procedio a realizar una basqueda en los
siguientes repositorios:
Repositorio fisico:
a) Repositorio de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Cajamarca
Repositorios virtuales:
a) Registro Nacional de Trabajos de Investigacién (RENATI) — SUNEDU
b) Repositorio Virtual de Postgrado de la Universidad Nacional de Cajamarca
¢) Repositorio Virtual de Postgrado de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos
d) Repositorio Virtual de la Pontifica Universidad Catolica del Peru
e) Repositorio Virtual de la Universidad de Lima

f) Repositorio Virtual de la Universidad Inca Garcilaso de la Vega

g) Repositorio Virtual de la Universidad del Pacifico

h) Repositorio Virtual de la Universidad de San Martin de Porres

De tal busqueda, podemos concluir que, por lo menos, al momento de estar
realizando este trabajo de investigacion, el delito de prevaricato de derecho,
solo ha sido estudiado como delito desde la perspectiva penal, pero no desde
el ambito constitucional; tampoco se ha encontrado tesis referente en el
repositorio de la facultad de Derecho, ni en el repositorio de Posgrado de la

Universidad Nacional de Cajamarca.
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De las investigaciones en torno al prevaricato como delito, tenemos:

a. La Tesis denominada “La Corrupcién en el Poder Judicial como parte del
Sistema de Justicia en la Década 1990-2000: Estudio Critico sobre las
aproximaciones acerca de su Naturaleza y Solucién” de Rosa Delsa Mavila
Ledn, quien analiza el delito de prevaricato, entre otros, desde el enfoque
de la corrupcioén de los Magistrados en la década de 1990 a 2000.

b. La Tesis denominada “Mecanismos de prevencion y sancion del delito de
prevaricato de Jueces y Fiscales de la Corte Superior de Justicia y Distrito
Fiscal de Lima Centro. 2014-2017” de Nils Delbert Torres Castillo, realiza
una investigacion de prevaricato partiendo del punto de su prevencién y
sancion, pero sin abordar cuestiones constitucionales sino solo

administrativas y penales.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. MARCO IUSFILOSOFICO

2.1.1. Naturaleza del derecho desde la ius-filosofia

Al hablar de filosofia juridica nos remitimos a una de las mas famosas

ambivalencias del derecho, refiriéendonos pues a la confrontacién clasica

entre ius-naturalismo y ius-positivismo, asi, para poder determinar a cual

corriente ius filosofica de la naturaleza del derecho nos adscribiremos en

la presente investigacion, se hard necesario establecer los aspectos

fundamentales de cada una de ellas.

A. La doctrina del lus-naturalismo
Esta corriente, como ensefia Julieta Marcone, puede identificarse ya
desde las épocas de Sécrates donde éste trataba de dilucidar entre lo
gue dicta la naturaleza, en oposicién a lo que esta dictado por los
hombres, esta posicion ha sido utilizada desde muchos afios atras, en
el derecho desde diferentes 6pticas por los doctrinarios, sin embargo
todas las diferentes teorias que han utilizado este concepto comparten
una tesis basica o nucleo, que el contenido del derecho que procede
de la fuerza natural es superior a todo tipo de derecho que el hombre
pueda dictar, expresando de modo mas adecuado lo justo, y sin ser
afectado por las particulares circunstancias culturales y temporales de
cada sociedad, sino que mantendria validez universal y atemporal

(Marcone, 2005).
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Considerando los aspectos fundamentales antes descritos, podemos
apreciar que para los naturalistas el derecho proviene de la divinidad o
de la razén humana intrinseca, pero, sin importar ello, cualquier
persona puede apreciar la justicia de la normay tal capacidad a su vez

hace que las personas se vean sometidas a su cumplimiento.

Asi también, el derecho natural es aquel que es recogido por las
normas en las normas de los hombres y positivizado en instrumentos
tangibles, y con la capacidad de ser comunicados manteniendo en gran

parte su sentido a distintas personas.

Dada la naturaleza de nuestra investigacion no corresponde discutir
respecto al ius-naturalismo teoldgico y el ius-naturalismo racionalista,
asi que solo dejaremos sentado que la posterior discusion entre ius-
positivismo y ius-naturalismo se realizara desde el ius-naturalismo

basado en la razén.

. Ladoctrina del lus-positivismo

La profesora Marcone, respecto a la doctrina lus-positivista se separa
de la vision romantica de lo justo y lo injusto y se centra en establecer
gue el derecho es simplemente la expresion positiva de todas las
normas juridicas existentes en un sistema interrelacionado de ellas, asi
su validez no proviene de la naturaleza o un poder divino, sino de la
autoridad que posee la persona que la dicta, y que debe seguir un
procedimiento formal y preestablecido para emitir la norma, en

consecuencia la norma juridica no es universal, sino que esta ligada y
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depende del contexto espacio temporal especifico para el que fue
creado, todo esto es pues, manifestacion del formalismo caracteristico
del positivismo. Otra caracteristica fundamental de esta doctrina es su
imperativismo, con ella se trata de explicar que la razén por la cual las
personas se ven obligadas a obedecer las leyes que rigen en su Estado
es porque provienen del soberano, mismo que posee el monopolio de
la violencia, asi el obligatorio cumplimiento de las normas no proviene
de la sujecion a la divinidad, sino del temor a la violencia (Marcone,

2005).

Dados los aspectos fundamentales del ius-positivismo, podemos
precisar que el ius-positivismo, al estar basado en el formalismo y el
imperativismo, puede servir para dar origen a Estados de autoritarismo
y a normas juridicas que se alejan del bien general favoreciendo al
grupo de poder de cada Estado y que las normas juridicas, bajo esta

doctrina, son demasiado fungibles.

a. lus Positivismo Incluyente

Sin embargo, en nuestros modelos modernos de Estado, la
decantacion al positivismo juridico no puede darse en los términos
estrictos del positivismo que excluye absolutamente a la moral del
ejercicio del derecho, si bien tampoco se puede aceptar que la moral
sea la que defina el derecho; se debe encontrar un punto de
equilibrio, donde el derecho no sea influido por las reglas de
moralidad, pero reconozca que muchas de las normas

constitucionales contienen en si un espectro de moralidad que fue
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positivizado en la norma, y en los principios, mientras sean parte del
Bloque de Constitucionalidad; de este modo consideramos, como
explica K. Himma (2014), que, para el positivismo incluyente o
blando, es posible que un sistema positivista sea compatible con
criterios de moral, de esta forma, las tres tesis que identifican al
positivismo, pueden incluir criterios de moralidad sin dejar de ser

positivistas:

a. Tesis Social incluyente. Esta tesis implica que el derecho parte
de la existencia de un hecho social, y para los positivistas
incluyentes, los medios de reconocimiento de estos hechos
sociales para convertirse en derecho, pueden estar basados en
fendmenos que incluyan conceptos de moral en la sociedad.

b. Tesis de Convencionalidad incluyente. Esta tesis implica que la
exigibilidad del derecho positivo, radica en la convencién social
de la realizacién de una conducta o actitud que se positiviza,
para la corriente incluyente, esta convencionalidad puede estar
basada en criterios de moralidad que al positivizarse pueden
parecer inexistentes, pero que un analisis puede sacarlos a
relucir como una meta de la convencion.

c. Tesis de Separabilidad incluyente. Esta tesis parte de que el
derecho existe alejado de la moral para conservar su objetividad,
sin embargo, para los positivistas incluyentes, si bien esto es
cierto, la moral puede tener un papel importante a la hora de la
discrecionalidad del juez para encontrar el sentido de la norma

objetiva, por lo cual, si bien la norma interpretada es objetiva y
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no depende de la moral, el modo de entender la norma por parte
del aplicador puede verse influida por la inseparable moral que
poseen los individuos de una sociedad.
De esta forma, si bien, para analizar la adecuacion de una norma a la
Constitucion, no se puede acudir a conceptos de moralidad, no se
puede negar que la propia Constitucion, puede albergar nociones

morales positivizadas.

.Doctrina lus-naturalista frente a la doctrina del lus - positivismo
Gustav Radbruch (1944), hace ya muchos afos atras, hacia notar que
toda la filosofia del derecho, desde los comienzos hasta el siglo XIX,
ha sido filosofia del Derecho Natural, la explicacion que él hace es que
el derecho naturalista antiguo tenia su objeto en la contraposicion de
lo que es parte del derecho y lo que es parte de la naturaleza, después,
en la época medieval diferenciaba entre lo que era derecho proveniente
de la divinidad y el proveniente del hombre, finalmente, en la época
moderna, la contraposicidon que le importa es aquella entre la razén que

proviene de la individualidad y la fuerza que ejerce el derecho.

Sin embargo, el ius-positivismo ha tenido grandes defensores, como el
propio Kelsen que buscaba dar estabilidad y cierto grado de ciencia al
derecho; asi, estas dos grandes corrientes de pensamiento filoséfico o
iusfiloséficas que han dominado las discusiones sobre la naturaleza,
validez y correccion del derecho. Aunque pudieran tener variantes

dentro de ellas, las dos han sido las que orientaron el gran debate.
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Tanto asi que en nuestros dias se prefiere hablar de un positivismo
incluyente o un postpositivismo. Pero también de las diversas formas

gue asume el positivismo, como lo hizo Bobbio (2015).

Continuando con la diferencia, el filésofo argentino, Carlos Santiago
Nino (1994), el positivismo defiende la division entre lo que el derecho
es, y la moral, evitando confundir hechos con valores, ello, con la
finalidad de regir al derecho mediante una teoria cientifica, dejando de
lado lo que la religion y/o grupos politicos buscan. En cambio, el ius-
naturalismo sostiene ideales de justicia en el derecho, para darle

legitimidad.

Pero es posible manifestar que actualmente el limite es fragil, gracias
al positivismo presentado por Bobbio, en donde se asume que el
derecho siempre trae consigo algun criterio de justicia, y, en
consecuencia, incluso podria decirse que las normas juridicas son

justas por cuanto conforman parte del sistema juridico.

A este debate también ingresa nuestro autor citado al inicio, Gustav
Radbruch (1994), quien volveria a estremecer el panorama alemén ius
filosofico, con el pronunciamiento de su llamada la “férmula de
Radbruch”, ésta manifiesta la posible disputa entre seguridad juridica y
justicia, hallaria una posible solucién siempre que se asegure al
derecho positivo, incluso cuando sea injusto, excepto cuando ese
apartamiento de considerarlo como justo sea de una medida tan grave,
que deba ceder ante la justicia. Si bien es cierto, materializar este
concepto es muy dificil, esta podria ser considerada como una linea,

entre las normas legales que son validas, incluso poseyendo contenido
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injusto, y los supuestos de injusticia legalizada. Otro limite que puede
darse para identificar tales casos extremos, es la identificacion de casos
donde se niega la igualdad; en ese caso, la norma incluso perderia la

naturaleza juridica.

Radbruch también presenta y resume su formula del modo siguiente
“La extrema injusticia no es Derecho” (citado por Alexy, s.f., pp. 76).
Puesto en términos del derecho constitucional, pero que recuerda
mucho el lenguaje de la Teoria Pura de Kelsen, lo que se dice que si
hay una norma de inferior jerarquia que contradice la Constitucion, esta
norma no puede ser aceptada y debe ser rechazada del ordenamiento

juridico (Radbruch, 1944).

. Posicion iusfiloséfica adoptada

Ahora bien, una investigacion que busque responder a la cuestion
“¢ Cuales son las consecuencias juridico constitucionales y juridico-
penal que genera aplicar el prevaricato de derecho en nuestro Pais?”;
evidentemente se encuentra bajo la corriente positivista, podriamos
decir ademas que es de corte neopositivista, ya que las herramientas e
insumos para la investigacion provienen del derecho positivo, y no del

derecho natural.

Es el derecho positivo el que brindara los criterios metodoldgicos,
ideologicos y axiolégicos que permitan responder a la pregunta
oportunamente planteada. Recordemos que la Constitucion tiene dos
partes, una organica y una dogmatica. Es en la parte dogmatica, donde

se puede encontrar a los derechos denominados como fundamentales.
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En consecuencia, una norma legal puede ser inconstitucional en
funcion de principios organicos como la autonomia jurisdiccional, por

ello nuestra postura acepta el control axiolégico del sistema normativo.

Si adoptaramos una posicion naturalista, para evaluar el posible
conflicto existente entre el tipo penal de prevaricato y preceptos
constitucionales, tendriamos que remitirnos a conceptos de justicia,
valoraciéon de la conducta humana y estudios sociales de la actual
cosmovision del mundo que tiene nuestra sociedad, dejando de lado
criterios de dogmatica juridica, que tienen valor por si mismos, no por

ser justos, sino porque son obligaciones y facultades constitucionales.

Asi pues, si, por el contrario, nos decantamos a elegir la doctrina ius-
positivista (incluyente), mediante el uso de axiomas, que no
necesitaremos probar por su propia naturaleza, podremos examinar la
validez tanto del tipo penal de prevaricato, como de los principios
constitucionales mediante la verificacién de su formalidad y grado de

imperatividad, conceptos caracteristicos de la doctrina ius-positivista.

Utilizando esta doctrina, la presente investigacion permitira cubrir un
vacio que existe en la doctrina, dado que este tema de “prevaricato de
derecho” ha sido dejado de lado y existen muy pocos trabajos al
respecto, el cual esta debidamente establecido en el Codigo Penal,
pero su interpretacion tiene que ser armonica dentro de un

ordenamiento normativo y, en consecuencia, debe ser constitucional.
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Cuando el Juez interpreta, verifica si la norma respeta la Constitucion,
de lo contrario, debe ser declarada inconstitucional. El posible
fundamento para decir que es inconstitucional el delito de prevaricato
de derecho, seria porque este representa una invasion a la autonomia
interpretativa del Juez en un Estado de Derecho. En el desarrollo de la
tesis se va a exponer que los Magistrados tienen los mismos derechos
gue todos los ciudadanos, como personas, y como institucién forman
parte del caracter organico de la Constitucion, por lo cual también le

asisten estos derechos, suméandoles los propios de su funcién.

Lo desarrollado hasta el momento, debe entenderse Unicamente desde
una posicion filosdéfica del origen del derecho, mas no como un modelo
de Estado; es sabido que el positivismo clasico se identifica mas
adecuadamente con los modelos de Estado Legal de Derecho
(Pozzolo, 2015); sin embargo, en este caso, el positivismo, a nivel de
filosofia del derecho, no se trata de la primacia de la ley (positivismo
como modelo de Estado), sino de la separacién entre la moral y el

derecho (positivismo en la filosofia del Derecho).

2.2. NEOCONSTITUCIONALISMO

El Estado Legal de Derecho fue un modelo nacido en la llustracion Francesa,
con el cual se buscaba la prevalencia del texto legal, como la real expresion de
lo que el pueblo busca, elevandose mas alla de la tan nociva voluntad
absolutista de los soberanos; sin embargo, el panorama cambid, de modo que
la prevalencia de la ley se hizo insuficiente para asegurar los nuevos fines de
los Estados modernos; asi el Neoconstitucionalismo se presenta como la
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transicion del Estado Legal de Derecho hacia un modelo de Estado, donde lo
que prima es la Constitucion, pero no como otra simple norma, sino como una

norma viva y de aplicacion directa.

Asi, Carbonell y Garcia (2010), afirman que, para entender el

Neoconstitucionalismo, se ha de recurrir a tres niveles de analisis a saber:

a. Textos constitucionales
Las Constituciones propias del Neoconstitucionalismo, no se agotan en la
tarea de establecer un contenido politico, llegando a contener normas
materiales que condicionan el actuar estatal, ademas de contener una
extensa relacion de derechos humanos/fundamentales, que sirven de marco
a las interacciones entre Estado y la ciudadania.

b. Practicas jurisprudenciales
Con el cambio de los textos constitucionales, la propia practica
jurisprudencial cambia, los Jueces requieren de nuevas técnicas
interpretativas propias del ordenamiento constitucional, ponderacion,
proporcionalidad, razonabilidad, principios constitucionales, entre otras, y se
enfrentan a la dificultad de trabajar con valores constitucionalizados. El
Neoconstitucionalismo genera un incremento del protagonismo en la
actividad judicial, pues, éstos deberan asegurar que los derechos
fundamentales/humanos posean mayor grado de jerarquia ante los posibles
arreglos politicos que puedan generarles peligro o dafio.

c. Desarrollos tedéricos
La ciencia juridica, no inicamente contempla y explica su objeto de estudio,
sino que ayuda a crearlo, tal como ha ocurrido con las aportaciones de

Dworkin, Alexi, Zagrebelsky, Barroso, Nino, Sanchis y Ferrajoli; ello se

32



observa en que muchas veces, las sentencias estan basadas en teorias
juridicas.

Si bien antes de la Segunda Guerra Mundial, existieron Constituciones con
mandatos sustantivos y que muchos juzgados desplegaron actividades
similares a las expuestas, lo que resulta novedoso, es que se dio un conjunto
ordenado de tales niveles, cuyos efectos dan funcionamiento al Estado

Constitucional de Derecho.

A. Caracteristicas del neoconstitucionalismo
Respecto a este tema, Cianciardo (2006), ensefia que, en los afios 50,
en Alemania, ciertos fallos en el tratamiento constitucional,
representados especialmente en los casos Elfes de 1956 y Luth de 1958
llevaron a una idea distinta de teoria constitucional impregnada del
dogmatismo propio de derechos; esta nueva concepcién tiene cuatro

ideas fundamentales:

a) Materializacion del sistema juridico, por la cual la Constitucion tiene

normas sustantivas.

b) Derechos fundamentales como nucleo valorativo

c) Omnipresencia y ubicuidad de los derechos fundamentales

d) Ponderacion, por cuanto las normas tienen contenido valorativo,

pueden adoptar forma de principios.

Ademas, Cianciardo, ensefia que, en los posteriores 50 afios a los

establecidos previamente, se puede adicionar las siguientes ideas:

e) Las valoraciones forman parte importante del derecho
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f) El derecho posee Superioridad normativa

g) Los organos judiciales ocupan un lugar preeminente en el

ordenamiento juridico.

h) La Constitucién presenta superioridad jurisdiccional.

Mas adelante, Cianciardo, ensefia que podemos apreciar que el
Neoconstitucionalismo ha sido determinado por diversos factores
determinantes, que pueden ser clasificados como externos o ad extra,
respecto a los cambios culturales y sociales que afectan a los
derechos humanos, creando (reconociendo) algunos nuevos
derechos, como por ejemplo, la libertad informatica, e internos o ad
intra, relativos al contenido fundamental de aquellos derechos
previamente reconocidos, que pueden ampliar su alcance acorde a

las distintas necesidades en lo particular de cada caso.

2.3. ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

En un Estado Constitucional de Derecho, las normas constitucionales gozan de
supremacia ante las otras normas que integran el Sistema Juridico, dando lugar
a toda una nueva reconstruccion del ordenamiento donde los derechos
denominados fundamentales, se transforman en el eje central de nuestro

sistema juridico (Cea Egafia, 2004).

Lo enseiflado por Cea Egafa, representa un punto muy importante para
nosotros, porque de encontrarse un conflicto entre el prevaricato de derecho y

los principios constitucionales, no sera necesario realizar un juicio de valor, o
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busqueda de fundamentos profundos para optar por la necesidad de
derogacion de tal delito, sino que el propio sistema constitucional al cual

estamos adscritos nos brinda una consecuencia légica.

Asi también, Ruiz Molleda ensefia que el modo en que podemos hallar la
distincion entre un denominado Estado de Derecho con otro Constitucional de
Derecho, es identificando que, el primero se refiere a aquel Estado regido
primordialmente por la Legalidad, es decir, por el condicionamiento del poder
al texto de la ley; mientras que, en el segundo, se aprecia la adecuacion del
podera la Constitucion. Sin embargo, surge la duda de que, cuando se habla
del poder condicionado a la ley también se estd comprendiendo en ella a la ley
constitucional; para evitar estos problemas se ha denominado al Estado de
Derecho como Estado Legislativo de Derecho, el cual seria opuesto al Estado

Constitucional de Derecho (Ruiz Molleda, 2009).

Siendo asi, la consecuencia, es que se presenta una subordinacion de las leyes
a la Constitucion; pero no Unicamente en las formalidades de su produccion,
sino también en sus significados, al existir dos variables de validez se hace
posible que una norma sea formalmente valida pero sustancialmente no lo sea,

todo ello a la luz de las Constitucion.

Como se aprecia, la Constitucién pasa de ser una simple norma de un rango
superior a la legal, a adoptar una especie de vida propia, pues va a reaccionar
cada vez que el poder trate de extralimitarse; asi como dice Loewenstein, citado

por Ruiz Molleda (2009):

La Constitucion es el acuerdo de la comunidad sobre una serie de
reglas fijas que obligan tanto a detentadores como a los destinatarios
del poder, ésta se ha mostrado como el mejor medio para dominar y
evitar el abuso del poder politico por parte de sus detentadores (p.47).
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A. Elementos del Estado constitucional

Los elementos que a continuacién exponemos pueden ser considerados

tanto como elementos para identificar un Estado Constitucional, como

objetivos para construir uno.

1)

2)

3)

Caracter vinculante de la Constitucién, pues, ademas de ser una norma
politica, es una norma juridica vinculante para todas las entidades
publicas y poderes estatales; en consecuencia, para lograr un Estado
Constitucional de Derecho, se requiere la difusion de la idea de una
Constitucion como norma vinculante, genuina y que produce efectos
juridicos en la realidad.

Nuestro Tribunal Constitucional recoge este elemento en el Exp. N° 5854-
2005-PA/TC, aqui nuestro tribunal establece que, debido al Principio de
fuerza normativa, la interpretacion de los textos constitucionales, debe
estar orientada a encontrar en ella, una norma del sistema juridico, que
alcanza a toda persona, grupo social y poder o facultad estatal.
Supremacia de las normas constitucionales dentro de las fuentes que
inspiran nuestro Sistema Juridico, pues, ya establecido que la

Constitucion no es solo una norma politica, sino también una norma de

caracter juridico, pero la de mayor jerarguia e importancia, condicionando
la validez de todas las demas. En consecuencia, ninguna norma que no
se adecue a ella podra tener validez; tal elemento esta expresado en la
propia Constitucion en su articulo 51.

Eficacia y aplicacion inmediata de la Constitucion, ya que las normas
constitucionales pueden generar efectos juridicos sin necesidad de ser

desarrolladas por una norma legal; asi que, si para el desarrollo de una
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causa, la norma constitucional es aplicable, debera ser utilizada por si
misma, recurriendo a la norma legal solo para los extremos necesarios;
pero incluso debe ser aplicada si no existe norma legal, pues de por si
sola expresa un precepto vinculante.

4) Garantia jurisdiccional, es aquella que desarrolla la exigibilidad en sede
jurisdiccional del contenido constitucional, tal exigibilidad se puede
expresar tanto en la potestad del control difuso como en el control que
realiza el Tribunal Constitucional.

5) Denso contenido normativo, pues en el “Estado Constitucional de
Derecho”, la Constitucién pasa de ser simplemente una norma politica, a
poseer un amplio contenido normativo de principios, derechos, valores y
directrices.

6) Rigidez constitucional, ya que a mayor sea la Constitucionalizacién, mas
dificil sera la alteracion de ello, por cuanto, si la Constitucion es la norma
gue se sobrepone ante todas las demas, la ley y el reglamento no tendran
la fuerza suficiente para modificarla, alterarla o reformarla. En nuestra
Constitucion encontramos este elemento en el articulo 206, el cual

establece los procedimientos para su modificacion (Ruiz Molleda, 2009).

B. Estado constitucional de derecho y democracia
Expresados los elementos del Estado Constitucional de Derecho, podemos
advertir que, entre este Estado y la democracia, existiria una relacién
directa; pues, ya que, el poder de la poblacién tiene su maxima expresion
en el Poder Constitucional, mismo que es el Unico que puede generar una
Constitucion, por lo tanto, la supremacia de la Constitucion expresa la

supremacia del poder del pueblo, y lo protege de la vulneracion frente a las
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posibles acciones de los detentadores del poder, como pueden ser lo

gobernantes y funcionarios publicos.

Asi, la supremacia de la Constitucion, manifiesta que, la democracia se
aleja de un mero discurso politico, a una expresion material de su
fundamento, es decir, los derechos cobran auténtica vida propia, ello al
tener capacidad de ser protegidos en cada circunstancia en que puedan

verse afectados, y tener el mayor grado maximo de jerarquia.

2.4. LA INTERPRETACION JURIDICA

Debido a que nos encontramos inmersos en un problema de aparente
contraposicion normativa, en el que, el sentido de una, puede afectar a la otra;
se evidencia la necesidad de precisar los criterios que dirigen el descubrimiento
de las implicancias que esconden los textos positivizados de las mismas;
mucho mas alla del método de interpretacion que se pueda utilizar, como serian
los métodos histdricos, gramaticales, teleoldgicos, entre otros; que pueden ser
utilizados de acuerdo al contexto en que sean Utiles, incluso mas alla del propio
contexto juridico; al hablar de la interpretacion estrictamente juridica, que es la

gue nos interesa, existen diversas formas de abarcar la interpretacion.

A. Ambiguedades de lainterpretacion juridica
La primera dificultad que se presenta al buscar caracterizar la interpretacion
juridica, es que, precisamente su objeto, es decir, el derecho, es en si mismo
un concepto multi significativo e indeterminado, asi, si el derecho no se agota
en los textos normativos que lo representan, sino que se extiende a practicas
humanas y principios abstractos que lo rigen, al respecto de esta primera
dificultad, Lifante Vidal (1997) distingue la interpretacion sensu largissmo
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(interpretacion de cualquier tipo de objeto como fenédmeno cultural no
natural), y la interpretacion sensu largo (interpretacion de un objeto
linglistico); pudiendo agregarse la interpretacibn sensu estricto

(interpretacién de un objeto lingliistico en un contexto concreto).

Otro punto importante al respecto, es la distincién de interpretacion como
actividad o como su resultado, al respecto de la primera, existen tres
sentidos; primero, como la denominada “actividad noética”,definida como la
“captacion intelectual inmediata de una realidad inteligible”;segundo, como un
acto linguistico, y; tercero, interpretacién como acto dianoética, cuando se

requiere un discurso argumentativo.

Asi, se sobrepasa una dificultad para definir cual es el objeto a interpretar,
pues, esta seria la interpretacion denominada “sensu largo”, en la que
siempre se requiere actividad noética, dejando una interpretacion dianoética

para aquellos casos donde surjan dudas.

Y, sobre la interpretacion entendida como resultado, ésta se va a diferenciar

de acuerdo al procedimiento realizado para obtenerla, asi, de una actividad

noética, el resultado sera un significado que se entiende; y el resultado del

resultado de la actividad dianoética, sera un enunciado (si A entonces B).

En consecuencia, la forma mas extendida de resultado interpretativo en el
ambito juridico sera un resultado dianoético, lo que nos lleva a terrenos de

argumentacion juridica.

. Objeto de la interpretacion juridica
Habiendo superado las distintas posibilidades de qué es interpretar,

conviene esclarecer qué se va a interpretar a nivel juridico; al respecto
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Lifante Vidal (1997) indica que existen dos respuestas comunes, COmo son
la norma juridica, o el Derecho.

Al respecto de la primera opcidn, se critica que la norma juridica no es el
objeto de interpretacion, sino méas bien el resultado de la misma; ademas de
que existen dispositivos juridicos que no manifiestan normas, como son las

clausulas derogatorias.

La segunda opcidn tiene la misma cantidad de dificultades como la tiene la
definiciébn de Derecho, contraponiendo muchas veces al derecho como el
fenémeno juridico en su conjunto frente a la interpretaciéon de la norma legal
individual, sin embargo, esta postura no hace sino hacer mas dificil la
distincion, por cuanto es justamente la norma juridica (expresada por
ejemplo como una ley) la unidad minima a través de la cual se presenta el
derecho; por lo cual la interpretacion del derecho deberia estar més
orientada al fendmeno conjunto de expresion juridica, donde se incluya al
sentido que encierra la norma, la determinacién del discurso legislativo, y la
solucién de antinomias e integracién normativa; como vemos, un concepto
mucho mas integrado y similar a los procedimientos necesarios para la

propia aplicaciéon del derecho en general.

Una de las consecuencias de interpretar el derecho como fendmeno en
conjunto sera que la norma juridica, en determinadas acepciones sera mas
el resultado que el propio objeto de la tarea interpretativa; asi, la norma
juridica podria considerarse como objeto de la interpretacion si se toma como
‘documento” y si se toma como “disposicion”. Mientras que se puede
considerar como resultado si se considera como “unidad relevante de

razonamiento juridico” y cuando se entiende como “premisa de razonamiento
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juridico”.
C. Teorias de interpretacion juridica

a. Lateoria cognitiva de la Interpretacion juridica
Primero, la teoria cognitiva, considera que la ley, o seccion del derecho
a interpretar, posee un sentido Unico, o significado propio, que existe
inclusive antes de que el intérprete se dé a la tarea de descubrirlo; asi,
la tarea interpretativa termina en el propio acto de conocer dicho
significado. Por ello, esta teoria se fundamenta en que el Derecho esta
totalmente determinado, poseyendo un Unico significado por lo que debe
ser pleno, no dando lugar a lagunas juridicas. Asi, esta teoria no deja
espacio a la discrecionalidad del Juez, ya que su tarea Unicamente se
limita a conocer el significado preexistente y determinado de la norma

para aplicarlo.

Dentro de esta teoria se pueden distinguir dos corrientes, como son:

a.l. Teoria cognitiva clasica.

Que nace del positivismo juridico original, influenciado por la
iluminacién, para quienes, la mejor ley es aquella que no requiere de
interpretacion, para evitar que el Magistrado encargado de su
aplicacion suplante la voluntad original del legislador. Esta idea de
considerar al Juez unicamente un “instrumento de aplicacion del texto
expreso de la ley” corresponde a Montesquieu. Bajo estos
planteamientos del formalismo juridico, la finalidad de una decision
judicial, no tiene base en buscar una solucion justa a la problematica

encontrada, sino a la aplicacion matematica de la norma, es decir,
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del significado de la norma preexistente a la interpretacion. El mayor
auge de esta teoria se dio en Francia, con el Codigo Civil del afio
1804, y aplicada también, en Alemania, donde resalta Ihering, quien
identificaba el sistema juridico como una “piramide de conceptos
formales”, en la que los superiores condicionaban a los inferiores; vy,
por esta razon, la labor de interpretacion solo radicaba en buscar el
sentido preestablecido de estos conceptos (Quispe Astoquilca,

2017).

b. Teoria cognitiva contemporanea.
Es la que se identifica con la obra de Dworkin, quien considera que el
Derecho es un modelo de reglas y de principios, por lo que la solucién al
caso ya tiene existencia previa al proceso judicial, donde el juez solo
tendra que descubrir esta solucion.
La inclusién de principios al concepto de derecho hace que se pueda
encontrar una solucién al caso, incluso si no existe una norma especifica
para tal finalidad, la discrecionalidad que pude manifestar el Juez es una
de tipo débil, donde los principios lo orientan, pero, aunque tienen que
realizar una actividad compleja, no le brindan la capacidad de decidir por
su cuenta el sentido de la solucion de la causa. De este modo, Dworkin
desarrolla dos planteamientos basicos, como son, “la contemplacion del
derecho como interpretacion”, y un “ideal de integridad”.
Al respecto de contemplar al derecho como un fendbmeno interpretativo,
se explica que el ejercicio del derecho es un ejercicio de argumentacion,
misma que se puede manifestar de dos formas, la primera como

conversacion, y la segunda como constructiva.
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b.1. Interpretacion Constructiva.

Que se compone de tres elementos sucesivos o fases.

Primero, la fase pre interpretativa, que busca identificar las leyes y
decisiones previas, que puedan ser relevantes o estar relacionadas.
Segundo, la fase interpretativa, donde se utiliza lo obtenido en la fase
previa, y se busca identificar su proposito general, iluminado por los
principios del derecho, donde el Juez debe de establecer la
justificacion del sentido interpretativo elegido a partir de las normas
y principios relevantes, para evitar la creacion de un sentido alejado
del sentido del derecho que busca conocer.

Tercero, la fase post interpretativa, donde se ajusta el sentido
interpretativo obtenido para adecuarlo a la situacién concreta, es asi,
porque, la interpretaciébn puede obtener muchos resultados, que
pueden ser inspirados por los principios; entonces, el Juez, debera
de seleccionar una de ellas, la que mejor se ajuste a las

particularidades del caso a resolver.

Estos planteamientos, alrededor del constructivismo, requieren
como base un concepto fundamental para Dworkin, que seria la
integridad del derecho, es decir, el grado de coherencia entre las
decisiones previas y las actuales, debido a que todas ellas estan
basadas en el mismo sistema de objetivos y fundamentos que dieron

origen al sistema juridico que las permitio.

En conclusion, el juez deja de tener un papel de mero aplicador

mecanico de la ley, sino que ejerce una fuerte labor argumentativa
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en la interpretacion, pero sin llegar al grado de creacion de derecho
general, limitandose solo al caso en especifico (Quispe Astoquilca,

2017).

c. Lateoria escéptica de lainterpretacion juridica
En esta teoria, el papel de Juez va mucho mas alla, hasta el grado de
que, lo que se obtiene luego de realizar interpretacion juridica es la
creacion de Derecho, fundado en un proceso de voluntad; v,
dependiendo, de si esta creacién de derecho es por invencién, o por
eleccion, se pueden identificar dos variantes de la teoria interpretativa

escéptica.

Esta teoria de interpretacion, tiene su base fundamental en la
indeterminacion del Derecho, por la cual, el derecho (y, por tanto, sus
normas constitucionales, legales y demas) no tienen sentido propio, o,
poseen demasiados a la vez como para poder saber, inmediatamente,
cual es el adecuado; ademas de que existen lagunas juridicas, y

antinomias.

a. Teoria escéptica radical.

Es aquella en la que se tiene a la interpretacion por invencién, aqui, el
derecho carece de cualquier significado si no es interpretado, en
consecuencia, el Derecho solo sera creado mediante la interpretacion

judicial, dejando como unica fuente del mismo, a la jurisprudencia.
b. Teoria escéptica moderada.

Aquella donde se da una interpretacién por eleccién del significado, asi,

el Derecho, antes de ser interpretado posee muchos sentidos, que el
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Juez podrd elegir segun su libre valoracion. Quispe Astoquilca (2016)
ensefia que el Juez, crea derecho para cada caso en especifico, al
establecer una sentencia, misma que contiene una norma de aplicacion

individual.

La importancia de las teorias de interpretacion juridica para nuestro trabajo
se funda en que, el delito de prevaricato en su modalidad de prevaricacién
de derecho, tiene como elemento normativo primordial, la aparente
existencia del “texto expreso y claro de la ley”, que parece adscribirse a la
teoria de interpretacién cognitiva en su variante de teoria cognitiva clasica,
en la que el derecho (y los textos normativos) poseen por si mismos un
sentido inequivoco, incluso antes de ser analizados por el Juez, llevando su
labor a la mera captacion o conocimiento del sentido de la ley para aplicarlo
de manera estricta en la resolucion de casos. Sin embargo, si esta postura

resulta adecuada o no, lo analizaremos en la seccién correspondiente.

2.5. TEORIA DEL DELITO

La teoria del delito se define como aquel constructo dogmatico, que sirve para
determinar si un suceso de la realidad se puede calificar como delito,

haciéndolo merecedor de una pena establecida legalmente.

A. Teorias que explican el delito

Para esta tarea podemos hacer uso de las distintas teorias explicadas por

Pefia Gonzales (2010):

a. Teoria del causalismo naturalista

Teoria defendida por Von Liszt, donde se entiende a la accion
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configuradora del delito como en términos naturalisticos, que culminan en
la modificacién del mundo exterior, aqui podemos encontrar a las fases
internas, como ideacion, deliberacion, y resolucién; y a las fases externas,
como preparacion y ejecucion.
Para esta teoria, particularmente, para Von Liszt, la finalidad de la pena
solo puede encontrarse en la justicia penal, donde genera los efectos de
correccion, intimidacion e inocuizacion, y la forma en que la accion,
caracterizada como movimiento corporal, se relaciona al efecto nocivo
que la hace merecedora de pena, es a través de una relacion de
causalidad.

b. Teoria del causalismo valorativo
Particularmente identificable con los postulados de Mezger, esta teoria se
caracteriza por introducir el elemento humano de la voluntad a la ecuacion
previa; por lo que genera la necesidad de analizar la accion, més alla del
elemento objetivo, para incluir a un contenido valorativo y de
intencionalidad, esto permite abrir las puertas a la comision de delitos por
omision (al no agotar el contenido de la accion al movimiento) y posibilita
que el andlisis de culpabilidad vaya mas, a la de la capacidad psicolégica
que posee el sujeto, desarrollando el juicio de grado de reprochabilidad.

c. Teoria del finalismo
Para hablar de esta teoria, se puede hacer referencia a Hanz Welzel, para
quien la accion que genera el delito, es un concepto ontoldgico, es decir,
gue no se agota en lo juridico, y final, referido a que pasa por el encima
de la causalidad, al estar determinado por la finalidad que tuvo, en base a
la propia voluntad (comprendida como “direccionamiento consciente del

curso causal de la accion emprendida”).
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Debido a que la accion esta ligado a una finalidad, la accién, el dolo y la
culpa se ubican en el andlisis de tipicidad, pues son tales conceptos
cargados de finalidad, los que el legislativo puede establecer como tipos
penales.

La accion se reafirma como el elemento central del delito, pues la accion
se emprende con la finalidad de violar determinadas prohibiciones
establecidas legalmente. Welzel considera que la realizacion de una
accion humana tendiente a cometer un delito, es primero en la esfera del
pensamiento, donde se establece una finalidad, se seleccionan los
medios necesarios, y se consideran los efectos; y, segundo, ya en la
realidad, donde se lleva a cabo el plan realizado en la esfera del
pensamiento.

Aqui, el elemento que une a la accién con el resultado ya no se agota en
la relacion de causalidad simple, sino que, el que por las relaciones de
causalidad que el sujeto activo disefia para conseguir su fin; esta direccion
de la conducta (de hacer o no hacer) para conseguir un fin también
contempla la posibilidad de delitos por omisién, y permite que existan
delitos, tanto dolosos, cuando se direcciona el comportamiento hacia la
violacién de una prohibicion, como culposos, cuando se direcciona el
comportamiento a fines distintos al tipico.

. Teoria del funcionalismo

En esta teoria, podemos encontrar a Roxin, como parte del funcionalismo
moderado, quien reconoce los elementos establecidos por el finalismo,
pero reemplaza el fundamento de imputacion, dejando de lado la
causalidad, para optar por la realizacion de un peligro que se halle “dentro

del fin de protecciéon de una norma”, dando gran importancia a los fines
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politico criminales del derecho penal. Para Roxin, una conducta tipica es
tanto, la lesion (o en su defecto situacion de peligro) de un determinado
bien juridico, como la “infraccion del deber normativo”. Nos encontramos
pues ante un redisefio de las categorias clasicas, desde una perspectiva
de lo que resulta util para la determinada politica criminal adoptada.

Ademas, en el funcionalismo radical (o sociol6gico), pese a que se sigue
partiendo de las categorias del finalismo, ahora, se busca la estabilizacion
del sistema; asi pues, la pena se utiliza como amenaza para asegurar la
fidelidad a la norma; la violacion de una norma conlleva la necesidad de
reafirmarla, de volver a estabilizar el sistema, por lo cual la pena se utiliza
como demostracion de la vigencia de la norma, incluso por encima de la

persona (Pefia Gonzales, 2010).

B. Teoria del delito y sus elementos

Habiendo realizado ciertas precisiones sobre las teorias que explican el
delito, y considerando el Codigo Penal vigente en nuestro pais, se denota
gue nos adscribimos a la teoria finalista, en la que podemos encontrar
categorias como el dolo, la culpabilidad, entre otras, y que define a nuestro
sistema con criterios tanto objetivos como subjetivos a la hora de determinar
si una conducta se puede calificar como delito.

Dentro de la teoria del delito (en la teoria finalista) se han identificado
categorias como las de la accion, la tipicidad, la antijuridicidad, la
culpabilidad y la punibilidad como elementos del delito, prestandose especial
cuidado a cada una de estas categorias debiéndose satisfacer cada una
antes de pasar a analizar la siguiente, presentandose asi un sistema

interrelacionado.

48



Esta teoria ha tenido mudltiples tratamientos a través de los afios, sin
embargo, notamos que todos buscan definir al delito, de modo que se oriente
al magistrado en la aplicacién del derecho penal. Por ejemplo, Villa Stein
(2008) afirma:
La teoria del delito es, entonces, un constructo epistémico que
facilita la definicion conceptual y el andlisis secuencial del delito
como conducta humana compleja e inaceptablemente transgresora
de la norma estatal prohibitiva o imperativa (...) su caracter abstracto
persigue, como toda teoria que se precie de tal, una finalidad
practica consistente en facilitar la determinacion precisa del universo
de conductas que son ciertas e inconfundiblemente contrarias al
orden juridico-social (p. 171).

Y una definicion mas compleja, recogida realizada por Pefia Cabrera y

Almanza Altamirano (2010) afirma que esta teoria se trata de:

Un sistema de hipétesis que exponen, a partir de una determinada
tendencia dogmaética, cuales son los elementos que hacen posible o
no la aplicacion de una consecuencia juridico penal a una accion
humana (p. 19).

Entonces, el delito es entendido como la accion tipica, antijuridica y culpable.

Lo que significa que una conducta humana, para que pueda ser calificada

como delito, tendra que pasar los filtros anteriormente indicados.

Bajo estas grandes categorias se encuentran otras que perfilan la definicion
del delito segun la corriente que se adscriba. Para la tesis se empleara la
vision finalista de la teoria, ello implica dejar de lado la categoria de la

punibilidad.

A continuacion, procedemos a realizar un acercamiento desde el punto de

vista del profesor Edgardo Alberto Donna, al respecto de la teoria del delito:
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a. Teoria de la accion

Habiéndonos identificado con la teoria del finalismo, entonces, la accion
necesariamente se referira a una accion humana, ya sea mediante una
actuacion, como mediante la omision de realizacion de una conducta
(omision), asi, la concepcion de accion resulta imprescindible tanto como
desarrollar a su alrededor las otras categorias como para tener la potestad

de desarrollar conceptos como el dolo, la culpa, la tentativa, entre otros.

Asi pues, la accion quedaria determinada como aquella conducta humana
y voluntaria respecto de la cual se puede realizar un analisis y calificar de
acuerdo a los conceptos de la dogmaética penal, ello con la finalidad de
imputar o0 no a una persona la realizacion de una conducta prohibida,

conocida como delito, y la sancion correspondiente (Donna, 1995).

En nuestro caso, es decir, el prevaricato de derecho, la acciéon es
eminentemente voluntaria, puesto que la condicibn de Magistrado
requiere de una probada capacidad de decisién antes de otorgarle las

facultades propias de su cargo.

Asi también, nos circunscribiremos a la accién y no a una omision, puesto
que el tipo penal de prevaricato de derecho solo puede ser cometido

mediante la primera de ellas.

b. La Tipicidad de la accién

Al referirnos a la tipicidad, nos remitimos al tipo penal, asi un tipo penal es
una norma juridica penal, que surge para proteger una condicion

necesaria para el correcto desarrollo de una sociedad, denominada bien
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juridico; mediante esta norma se crea una prohibicibn publica vy

generalizada de afectar determinado bien juridico.

El tipo penal como tal, no Unicamente tiene por la finalidad de establecer
una prohibicién para proteger bienes juridicos, a su vez, también podra
tener la funcién de proteger a las personas del abuso de poder por parte
de los gobernantes; ello por cuanto hablar de tipo penal conlleva la
obligacion de referirnos al principio de legalidad, el que dicta que no se
podra aplicar una pena por una conducta que no esté previamente
establecida por una norma de rango legal, tal fue una de las conquistas

de la Revolucion Francesa que perdura hasta nuestros dias.

Segun la doctrina, se puede atribuir a Beling fundar la teoria del tipo penal
ya en 1906, e incluso ya en estas primeras conceptualizaciones se ponia
severo énfasis a que solo los supuestos de hecho establecidos con

anterioridad a su comision pueden sancionarse. (Donna, 1995).

Asi, la tipicidad se refiere a comprobar por medios l6gicos que la conducta
realizada por una persona se pueda encajar al supuesto de hecho
preestablecido en la ley, para ello se compara sub categorias como el
sujeto activo, pasivo, nexo de causalidad, verbo rector, bien juridico,
objeto de la accion, entre otros, de los cuales no profundizaremos puesto

que no es el tema de nuestra investigacion.

Sin embargo, si nos referiremos someramente al andlisis tipico del

prevaricato de derecho, los sujetos activos de tal tipo penal, tienen una
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condicion especial, por la cual inicamente podra ser responsable de tal
delito un Magistrado, y en circunstancias de la dacibn de un
dictamen/resolucion, respectivamente. De ello podemos observar que los
casos de configuracion tipica del delito de prevaricato se limitan aun
pequefio grupo de personas, las cuales, por tal razén, poseen un mayor

grado de exposicion y facilidad para verse inmersos en un proceso penal.

. La Antijuridicidad

En este nivel, se analiza si la accién tuvo una justificacién que le quite o
reste reprochabilidad, tales justificantes fueron positivizadas en una
norma penal, para no contradecir el principio de legalidad, propio del
derecho positivo, al cual estamos adscritos.

La consecuencia fue que la antijuridicidad, al igual que la tipicidad, se
convierta en un proceso logico de adecuacién de la realidad en una norma
(Donna, 1995).

En este punto tampoco procederemos a desarrollar todas las causales de
justificacién al no ser una materia pertinente a nuestra investigacion, pero

llegado el momento se analizaran las necesarias.

. La culpabilidad

Para finalizar, la teoria del delito, respecto de la culpabilidad, aquel juicio
que utiliza procesos légicos para, ante la accion humana, voluntaria, tipica
y antijuridica, responder a la pregunta ¢ se le pudo exigir actuar de modo
distinto?, para responder esta pregunta, primigeniamente se utilizaban
dos enfoques, el primero de ellos referente al concepto normativo de

culpabilidad, entendido como un proceso de adecuacion de la exigibilidad
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de actuar distinto a las normas penales preestablecidas; y el segundo
referente a la teoria psicoldgica de la culpabilidad, esto es, si se le podia
exigir comportamiento distinto en base a sus procesos mentales

particulares.

Debido a que el enfoque normativo no es suficiente tratdndose de
procesos mentales tan complicados, y que el enfoque psicolégico tenia el
riesgo de confundir la categoria de dolo y culpa con la culpabilidad es que
es preferible utilizar el concepto de atribuibilidad, es analizar si la conducta
humana realizada, se ha mantenido dentro del “piso” de exigencias
minimas, debajo del cual al Estado no le interesa imponer sancion, o si,

contrariamente, se ha superado tal limite (Donna, 1995).

Asi pues, en nuestra investigacion utilizaremos la teoria del delito para
verificar si aplicada a casos de prevaricato de derecho, puede sostenerse
y manifestar lo establecido por la Constituciéon al mismo tiempo, o bien si,
cuando una accién supera la teoria del delito para prevaricato de derecho

se encuentran dificultades para mantener preceptos constitucionales.

2.6. DERECHOS FUNDAMENTALES

Todos los puntos que puedan desarrollarse en esta investigacion tendran como
finalidad dltima lograr la mejor situacién de respeto y proteccién para los
derechos de los sujetos que estan inmersos en el sistema juridico; asi, Ferrajoli
(2006), nos explica que estos derechos fundamentales serian aquellos
derechos adscritos universalmente a toda persona, lo que los hace

indisponibles e inalienables, por ello, si queremos asegurarlos, sera necesario
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gue no puedan ser disponibles por la politica, ni por el mercado, ademas de

conferirlo a todos.

Ademas, para identificar a estos derechos podemos identificar tres criterios, los

cuales son:

a. Primero, deberdn estar garantizados como fundamentales aquellos
derechos vitales que sean necesarios para la paz, la vida, integridad y
libertad.

b. Segundo, los derechos fundamentales seran aquellos ligados a la igualdad.

c. Finalmente, estos derechos, deben ejercer su funcion como leyes que

protejan al mas débil, oponiéndose ante los mas fuertes.

Estos tres criterios no son autbnomos, sino que se complementan entre si, asi,
la paz no simplemente se funda en un nivel de efectividad de estos derechos,
sino que, también se ve amenazada por la ausencia de igualdad, a causa de
distintos grupos, unos mas poderosos que otros, que remarcan la desigualdad

como medio de propia identidad.

El desarrollo de estos derechos humanos o fundamentales puede verse como
una contienda en contra del absolutismo, primero contra el absolutismo de
poderes politicos, mediante las herramientas denominadas como division de
facultades o poderes, representacion, legalidad; segundo, en contra del
absolutismo judicial, mediante garantias penales y procesales; contra el
absolutismo de los poderes administrativos y policiacos, a través de la legalidad
y control jurisdiccional. Asi se ha ido reduciendo también el absolutismo de

poderes empresariales y econdmicos.
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Entonces, los derechos fundamentales han ido constituyéndose como leyes a

favor de los mas débiles y como limites al poder.

Como apreciamos, estos derechos fundamentales para ser tales, han de
garantizar minimas condiciones para los ciudadanos, entonces, los legisladores
como los operadores juridicos, en lo concreto de cada caso, deberan asegurar
estas condiciones, y asi, habr4 que tomar decisiones distintas para cada
contexto, se requieren diversos mecanismos para asegurar las mejores
condiciones de respeto y proteccion de los derechos humanos o
fundamentales; aquellas disposiciones legales que se constituyan en un medio
de limitacion a los mecanismos de aseguramiento de los derechos
fundamentales, seran contrarios a los fines del Estado constitucional de

Derecho.

A.DERECHOS FUNDAMENTALES Y ESTADO CONSTITUCIONAL

Existe una relacién de suma importancia entre los derechos fundamentales
y la Constitucion, es asi, que hemos venido conociendo como la Constituciéon
se eleva como la norma de mayor jerarquia en el sistema juridico, y es asi
gue, al contemplar en ella contenidos primordiales para la génesis, desarrollo
y subsistencia del ordenamiento juridico que mantiene de pie a un Estado,
no existe mejor lugar para incluir los derechos humanos que en la parte
sustantiva; esta ubicacion reasegura la fundamentabilidad de estos
derechos.

De esta forma, la Constitucion, al incluir un contenido sustantivo de
derechos, deja de ser unicamente un grupo de reglas que indican la forma

de creacion de leyes, sino que pasa a darle al propio sistema un contenido
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fundamental que servira para guiar la creacién de nuevas leyes y normas,

vale decir, alrededor del cumplimiento de tal contenido de derechos.

Se aprecia una fuerte direccion de la Constitucionalidad hacia la necesidad
de proteger derechos fundamentales, y como ensefia Maria José Afon,
dejando de lado, o incluso, de hacer falta, por sobre la ley; esto tiene
fundamento en que los derechos humanos o fundamentales se erigen como
limites del poder politico. Es asi que, si bien se entiende, que ningun tipo de
derecho es absoluto, el contenido que poseen los derechos fundamentales,
mismo que puede ser extraido de la Constitucion, no puede ser cercenado
por el legislador, por encima de donde la propia constitucion lo permite.

No se puede pretender que la proteccidn y respeto de los derechos humanos
o fundamentales se agote, como se hacia con los denominados “derechos
sociales o libertades” en la abstencion por parte del poder politico de generar
afectaciones, sino que todo derecho fundamental requiere ademas la
realizacion de acciones, como por ejemplo, la creacion de normas legales
gue los fortalezcan, la creacion de 6rganos, entidades e instituciones que
velen por su cumplimiento y proteccion, y realizacién de acciones cuya falta
se constituiria como omisiones en su proteccion (Afdn, 2002).

Como vemos, estos derechos no son simplemente objetivos estatales, ni son
Unicamente temas de desarrollo de futura norma, sino que, desde su
positivizacidn, se constituyen como fundamento de la propia existencia para
un Estado, de este modo, el Estado crece y se fortalece para incrementar su
propia capacidad de proteger a los derechos fundamentales, los mismos que
a su vez constituyen un limite de accion, ya que ningun ente que va contra

su idea fundamental, debe subsistir.
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Cuando hablamos de Estado, no nos referimos a gobierno, como
observamos al estudiar a Guastini, ya que la Constitucion es aplicable en
todas las relaciones que se dan al interior del Estado, tanto entre
particulares, como entre los 6rganos de gobierno, de este modo ningun
ambito al interior del Estado deberé de ser desarrollado sin estar influido por
la Constitucion, y, por supuesto, bajo la busqueda de proteccion y desarrollo

de cada derecho fundamental aplicable a cada circunstancia en concreto.

.FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Para Ferrajoli, el fundamento que da sustento a los derechos fundamentales
puede apreciarse desde las dos principales conquistas del siglo XIX:
Primero, la rigidez de las Constituciones, que le confiere limite a la propia
Democracia. La Constitucién, al tener esta caracteristica de rigidez, pone
limites a todo tipo de poder, incluso al poder de la mayoria, evitando la
degeneracion de la Democracia en situaciones de poder totalitario.

Asi, el principio de legalidad deja de ser Unicamente condicionante, para
también estar condicionada ella misma. La capacidad de los Estados de
promulgar normas ya no esta delimitada Unicamente por la forma en que
debe ser producida, sino que también respecto al contenido que puede
desarrollar, en la coherencia que debe existir entre la nueva normay el previo
sistema juridico existente. De esta manera, el cambio mas importante de este
fendmeno es la trasformacion del vinculo entre derecho y politica, pasando
de la previa relaciéon en la que, el derecho era un instrumento de aplicacion
de la politica, a una situacion contraria, en la que la politica es el instrumento
de aplicacion de derecho. Bajo este paradigma, las Constituciones se

constituyen como un programa politico a futuro (al no ser modificables
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facilmente), que contienen una vision de lo esperado, vision, donde los
derechos fundamentales, como condiciones adecuadas para la vida, tienen
una gran presencia; es decir, las Constituciones rigidas tienen elmismo norte

gue persiguen los derechos humanos o fundamentales.

La Segunda de ellas, fue la Carta de Las Naciones Unidas, que constituyo
una especie de contratos entre Estados, que previamente solo se basaban
en la fuerza militar para interrelacionarse, con consecuencias devastadoras;
es asi, que la firma de este verdadero contrato, tuvo como bases el prohibir
el uso de la guerra y comprometié a los paises firmantes el respeto de los
derechos fundamentales. Entonces la razon fundamental de la exigencia del
respeto de los derechos fundamentales es mantener la paz entre los

Estados.

Ademas, el hecho de entender a un derecho fundamental como “la ley del
mas débil”’; hizo necesario quitarles a los poderosos, la capacidad de
disponer de la vida, la salud, y la libertad de los méas débiles. De ese modo,
las Constituciones, no tienen como fin representar la identidad de una Nacién,
sino la de asegurar condiciones minimas de supervivencia de todos sus
integrantes, y de asegurar la paz; incluso dejando un poco de lado la

busqueda de los intereses de la mayoria (Ferrajoli, 2016).

Estas dos ideas, para Ferrajoli, sirven para entender como parte de las
Constituciones de los Estados modernos al fundamento de la existencia de
los derechos fundamentales, es asi que la falta de tales en los modelos de
gobierno de los Estados previos, podria relacionarse con la situacion que

propicio la Segunda Guerra Mundial.
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2.7. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y LEGALES OBJETO DE ESTUDIO

2.7.1. POTESTAD DE CONTOL DIFUSO - TEORIA DEL CONTROL

CONSTITUCION

El control constitucional es la institucion juridica que busca salvaguardar

la Constitucibn ante la actuacidbn de los operadores juridicos y

legisladores.

A. Antecedentes
Como manifiesta Fernandez Segado (1999), en su obra “El control
normativo de la constitucionalidad en el Pert: Crénica de un fracaso
anunciado”, la primera ocasion que el denominado “control de
constitucionalidad” fue referido en nuestro Estado, fue ya desde los
inicios de la vida del Pera, cuando Simén Bolivar en su mensaje al
Congreso Constituyente de 1826, donde hizo notar la necesidad de
establecer mecanismos de control de constitucionalidad frente a las
manifestaciones del poder politico; sin embargo tal mecanismo no se

vio implementado realmente.

Es recién con la Constitucion Politica de 1856 cuando se estableci6
como el principal mecanismo o instrumento utilizado para asegurar
gue las normas de la Constitucion primen sobre cualquier otro tipo de

norma que sea contraria a ellas.

Mas adelante, el Cdodigo Civil del afio 1936 establece en el Art. XXII:
“Cuando hay incompatibilidad entre una disposicion constitucional y

una legal, se prefiere a la primera”.
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En este articulo se puede notar que tal prohibicidn iba dirigida a los
operarios juridicos, sin embargo, tal precepto, al ser de aplicacion
exclusiva del derecho privado, y no del derecho publico, quedo dejado

de lado y no fue realmente aplicado.

Luego, en 1963, mediante el “Decreto Ley N°14605” se llegé a
establecer dos mecanismos diferenciados de control constitucional, el
primero de ellos para las normas de rango legal, y otro para las
normas de rango infra legal, sin embargo, estos mecanismos nunca

llegaron a ser aplicados debido al golpe de Estado de 1968.

Ya para el afio 1979, ante la extendida desconfianza existente frente
a los Jueces, el Congreso Constituyente procedié a crear el
denominado “Tribunal de Garantias Constitucionales” en el Articulo
296 de la Constitucion, y que posteriormente seria reglamentado
mediante Ley N.° 23385 de 1992. A pesar de tal avance, este Tribunal
tenia potestades muy limitadas, frente a, la aun mas limitada,
capacidad para acudir ante tal Tribunal, generé una serie de duras
criticas a cargo de los entendidos de esa época. Asi en el tiempo en
gue este Tribunal existid, entre 1983 - 1992, nos dice el autor, solo
conocio 15 acciones de inconstitucionalidad de las cuales solo se
alcanzé el nUmero de votos necesarios para dictar sentencia en diez

de ellos.
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B. Tratamiento actual del control constitucional

Después del debate del 12 de agosto de 1993 del Pleno del Congreso
Constituyente, inici6 la constitucionalizacion  del  Tribunal
Constitucional, ello en el articulo 201 de la Constitucion Politica de
1993, aqui, se caracteriza este tribunal como ese ente encargado del
control de la Constitucion, haciendo referencia en realidad al control
de la adecuacion de las leyes a las normas de la Constitucién; sin
embargo, también paralelamente, en su articulo 138, segundo parrafo
se establecié que en cualquier proceso, al advertir incompatibilidad
existente entre una determinada norma de rango constitucional con
una de rango legal, los Jueces deben dar prioridad a la Constitucion,
dejar de utilizar la ley incompatible, Unicamente en el caso especifico
que realizan el respectivo andlisis, pues como se entiende,los Jueces
no tienen la potestad para realizar accion de inconstitucionalidad de
una ley.

Observamos pues que, bajo nuestro actual modelo constitucional,
existirian paralelamente dos tipos de Control de Constitucionalidad,
por un lado, el que uUnicamente puede realizar el Tribunal
Constitucional, denominado control concentrado en funcion a que tal
potestad unicamente la concentra el Tribunal Constitucional; y, por
otro lado, el denominado control difuso, que puede llevar a cabo cada

uno de los Jueces en todos los Juzgados en el pais.

Para nuestro caso, el tipo de control de constitucionalidad que
utilizaremos y en el que centraremos nuestros esfuerzos sera el

control difuso.
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C. El control difuso de constitucionalidad
Como hemos anotado previamente, el control difuso, como potestad,
se encuentra constitucionalizado en el art. 138 de nuestro Catalogo
Constitucional de 1993, y corresponde a los Jueces y/o Fiscales, asi,
en primer momento, conviene referirnos a la vigencia de una norma
legal, Castillo Calle (2012) ensefia, éste es un concepto
eminentemente formal, es decir que su promulgacion haya seguido
las reglas establecidas para ello, y no en base a si es legitima o

concordante con las otras normas del sistema juridico donde existe.

Lo anterior nombrado se puede utilizar para afirmar que, para la
existencia de control difuso, como es evidente, se requiere que la
norma a inaplicar debe estar vigente, mas no se debe confundir la
vigencia de la norma con su adecuacién a la Constitucion; la vigencia
solo importa fundamentos del cumplimiento de las formalidades
establecidas para la promulgacion de la norma; y, justamente es ahi,
luego de verificada la vigencia de la norma, donde aparece la potestad
del Juez o Fiscal de controlar que tal norma de rango legal, es

incompatible con los preceptos constitucionales.

Es importante, ademas, dejar establecido, que si bien, los Jueces y
Fiscales tienen tal potestad de realizar control difuso de
constitucionalidad, solo pueden inaplicar la norma legal dentro de un
caso en particular, es decir, que deben verificar que, en las
condiciones especificas de su caso, aplicar la norma legal resultaria
inconstitucional; y no porque tal norma de rango legal sea

inconstitucional en todos los supuestos.
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También, como la Sala Penal Permanente (2018), en la R. N. N.° 273
— 2018 Huanuco establece, para que un Juez pueda realizar control
difuso de constitucionalidad, se hace necesario que fundamente de

modo adecuado tal decision.

a. Defensores y Criticos del Control Difuso

Como toda norma en un Estado Democratico, el control difuso de
constitucionalidad tendra detractores y defensores, asi, Pons
(2008), nos ensefia que respecto a esta potestad se pueden

identificar algunas posiciones fundamentales, las cuales son:

i. Una defensa general. Pons nos ensefia que es Dworkin uno de
los doctrinarios mas resaltantes que sostienen esta teoria, asi él
manifiesta que, si bien la Democracia no establece que los jueces
tengan la ultima palabra, tampoco insiste en que no la tengan;
para salvar la dificultad de que, silos Jueces no han sido elegidos
por los ciudadanos no pueden dejar sin efecto una norma dada
por los representantes de tales ciudadanos; este doctrinario
razona que la finalidad de la Democracia no es que las decisiones
sean tomadas por los representantes de los ciudadanos, sino que
el objetivo de la Democracia es asegurar status legal de igualdad
para los miembros de la sociedad; de ese modo, que los Jueces
tengan esa facultad de decision, no es una contradiccion a la

Democracia (Pons, 2008).
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ii. Una critica general. Pons nos dice que Waldron es el
representante de esta posicion, refiriendo que el control judicial es
una institucion cuestionable en cualquier sociedad libre y
democrética. Para formular el planteamiento de esta posicién se
tienen cuatro ideas, la primera es que existe una legislatura
representativa elegida por el pueblo, la segunda es que existen
instituciones judiciales que no son elegidas por el pueblo, la
tercera es que existe compromiso de la sociedad y funcionarios
con los derechos individuales, y la cuarta es que existe
desacuerdo entre los miembros de la sociedad respecto a los
limites y alcance de los derechos. En este caso, el desacuerdo
siempre existira, pero la sociedad necesita una respuesta para
saber la direccién por la cual se debe conducir; los mas idoneos
para decidir tal direccion son los legisladores, al ser elegidos por
el pueblo, los Jueces lo serian también, pero solo si se pudiese
demostrar que acttan siempre de acuerdo a criterios establecidos
(como principios juridicos) y no a fines egoistas, y que pueden

hacerlo mejor que los legisladores (Pons, 2008).

Sin embargo, la oposicidén contra el control judicial no se sostiene,
al menos, no completamente, porque tanto el procedimiento
legislativo como el razonamiento judicial son procedimientos
falibles, casos en los que debera preferirse aquel que dé una
mejor proteccion y respeto a los derechos, de modo que, acorde
a las condiciones especificas de cada caso, debera utilizarse uno

u otro tipo de control, lo que se ve materializado en los dos tipos
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de control constitucional que coexisten en los ordenamientos

juridicos actuales.

b. Fundamento de la potestad de control difuso de

constitucionalidad

Si bien nuestra investigacion no se referira directamente al control
difuso de constitucionalidad, consideramos que se hace obligatorio
recordar que el fundamento de la existencia del control difuso, al
igual que del control concentrado, esta en la jerarquizacion de
normas, esto, de acuerdo a la conocida Piramide de Kelsen, las
normas del Bloque de Constitucionalidad se encuentran por encima
de las normas de rango legal, por lo cual, las segundas deben

obedecer los criterios establecidos por las primeras.

2.7.2. PRINCIPIO DE AUTONOMIA E INDEPENDENCIA JURISDICCIONAL
Pereira Menaut, ensefia que un principio implica una realidad juridica
gue trasciende a las normas escritas, y de por si contienen sabiduria
juridica condensada. Estos principios habrian tenido génesis ya desde
el derecho romano, mas aun, en la época del emperador Justiniano,
donde, se hacian breves aclaraciones a los textos legales, ello con la
finalidad de ayudar a su interpretacién, y comunicar de modo claro su
sentido; tal tradicidbn se trasmiti6 a través de los afios, llegando a

nuestros dias (Pereira Menaut, 2011).
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Asi, los principios constitucionales son los preceptos juridicos que dan
forma a la Constitucién tal como la conocemos, y que permiten su
interpretacion de modo adecuado, sin confundirse en el mar de palabras

y definiciones, y permitiendo llegar a buen puerto interpretativo.

De acuerdo a Krzywon (2020), para el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, el principio de independencia judicial, est4 relacionado
directamente con el sistema de derechos fundamentales, con la tutela
jurisdiccional efectiva y con la proteccion de la separacion de poderes;
ademas, para que pueda verificarse su existencia, la independencia
judicial debe tener manifestaciones apreciables externamente, como es
la autonomia de la institucién judicial, lo que implica no recibir 6rdenes
de otra entidad, y la inamovilidad, que significa que los Jueces solo
puedan dejar de ejercer sus funciones por edad de jubilacion (salvo
casos excepcionales), por otro lado, la independencia judicial debe tener
manifestaciones internas como la imparcialidad, que se da al interior del
proceso y con las partes judiciales, criterio que implica a la objetividad y
a la ausencia de intereses particulares; sin embargo, resulta muy dificil
diferenciar a la independencia de la manifestacién de imparcialidad, por
lo que se habla de ambas en conjunto como la garantia de

independencia e imparcialidad,

A. Principio de autonomia e independencia jurisdiccional en Peru
La tradicion nos ha hecho asimilar como propias, constantes e
inmutables las ideas que fueran organizadas y expuestas por

Montesquieu antes de la revolucion francesa, estas son la
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separaciéon de poderes, con el judicial, ejecutivo y legislativo.

En el Perd, esa independencia y autonomia es aceptada porque
somos un Estado de tipo democratico, modelo de Estado donde
existe una separacion e independencia de poderes. Por este motivo,
en el art. 139 inciso segundo, de nuestra Constitucidn esta plasmado
esta independencia, la cual se traduce como una facultad de
autodeterminacion, para actuar conforme al sistema juridico,
juzgando y velando por el acatamiento de lo juzgado, siempre dentro
del marco de la legalidad, tanto constitucional como legal. En
puridad, se define como una situacion de “albedrio funcional”

(Chanamé Orbe, 2015).

En ese sentido, también vale para el Peru lo que sucede en México,
en ese sentido, la autonomia que tienen los jueces implica una
potestad para decidir la forma de resolucion de un caso siguiendo
los lineamientos legales; tiene, ademas, relacién estrecha con la
imparcialidad que debe iluminar su actuacion en todos los casos.
Esta capacidad debe ser libre, integral y proba; ademas de estar
orientada a “no depender de nadie”; ello porque, si la
independencia/autonomia judicial esta mutilada, la correcta
Administracion de Justicia también lo estara. (Salgado Ledesma,

2013).

Su autonomia entonces implica la condicion de que al Juez no se le
deba exigir que decida de una determinada forma u otra, es decir

gue debe ser libre de decidir de forma integra y proba. Pero, por otro
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lado, en un estudio empirico que involucré a Jueces de La Libertad y
de Lima, los resultados fueron preocupantes, por cuanto ellos, en su
mayoria manifestaron, como indica Salazar Lizarraga:
La normatividad constitucional y organica otorga autonomia
a los 6rganos judiciales, pero en la practica no goza de plena
autonomia politica, administrativa, econémica y disciplinaria
y no existe realmente un Estado social-democratico. En
cierto numero de casos, los Magistrados se apartan de sus
principios o criterios debido a la presion politica de los
grupos de poder (p. 159).
El principio de autonomia/independencia judicial puede ser
encontrado en la Constitucion, en el segundo inciso del art. 139: “(...)
Ninguna autoridad puede (...) interferir en el ejercicio de sus
funciones (...)”. También, en el inciso primero, articulo 146, se
establece que “(...) El Estado garantiza a los Magistrados Judiciales:
1. Su independencia. So6lo estan sometidos a la Constitucion y la ley
(...)’. Omar Sar; Gino Rios; Ernesto Alvarez (2013), sefialan que en
la STC 2465-2004-AA/TC el Tribunal establecio: “(...) expresa un
mandato para que, en todos los poderes Estatales, los particulares,
e incluso, al interior del propio Poder Judicial, se garantice el respeto
de la autonomia/independencia de los Jueces en el desarrollo de sus
funciones (...)".En ese sentido “la independencia jurisdiccional debe
ser dilucidada como aquella potestad de autodeterminacion para
declarar el derecho, juzgando y haciendo ejecutar lo decidido, dentro
de los limites que fija la Constitucién y la norma legal” [STC 023-
2003-Al/TC].

Nuestro Tribunal Constitucional, en el STC 0004-2006-PI/TC,

establecié que concurren dos dimensiones donde se desenvuelve la
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autonomia/independencia jurisdiccional; primero, la externa segun la
cual su autoridad no esta supeditada a otro érgano, a excepcion, por
supuesto, de los supuestos donde se requiere aplicar un medio para
la revision de decision adoptada en la primera instancia; y, segundo,
la dimensidn interna, que establece que su funcidbn como autoridad
judicial, no puede, bajo ningin motivo, regirse bajo intereses de
algun tipo de 6rgano de gobierno al interior del Poder Judicial.

Aunque apreciamos como tal principio constitucional tiene un nivel
alto de valor para la aplicacion de las normas juridicas en nuestro
Estado, el Tribunal Constitucional, establece que su ejercicio no
puede realizarse irrestrictamente, sino que siempre deberd estar
supeditado al ordenamiento juridico vigente, sobre todo al cuerpo
normativo constitucional, el derecho de igualdad en la aplicacién de
la ley, que constituye una garantia para que una misma norma, ante
casos de aplicacion similares se aplique de modo igualmente similar.

(Omar Sar, 2013, p. 572).

La Independencia judicial se establece por el “status” que les otorga
la ley para cumplir adecuadamente las funciones que les fueron
confiadas. Omar Sar; Gino Rios; Ernesto Alvarez (2013) sefialan que
El T.C. de Espafia ha indicado, reiteradamente, que la
independencia judicial de los Magistrados no se determina por su
origen o forma de nombramiento, sino por el estatuto juridico que les
otorgue la normativa en y para el desarrollo de sus atribuciones: “El
principio de independencia judicial no viene, en efecto, determinado

por el origen de los llamados a ejercer funciones jurisdiccionales,

69



sino precisamente por el status que les otorga la ley. Son
precisamente las alegaciones expuestas en relacion con dicho
estatuto juridico las que deben ser, finalmente, objeto de
consideracion. [Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia N.°
204/1994, FJ 8.].

De esta forma, se considerd que la garantia de independencia de
quienes ejercen funcion jurisdiccional, no esta fundada en su origen,
mas bien tiene fundamento en las garantias que le otorgue la ley con
la finalidad de poder cumplir sus funciones.

En estas circunstancias, se hace evidente que es de gran
importancia tratar de mantener la autonomia de los Jueces y fiscales,
sobre todo, por ser la finalidad de esta investigacion, ante la posible
vulneracion que esté ocasionando el delito de prevaricato de

derecho en nuestro pais.

Ahora si bien, en el Perl se considera a la autonomia e
independencia de los Magistrados, tanto Jueces como Fiscales,
como una condicion fundamental para aplicar derecho,
evidentemente, esta noes, en realidad, una garantia dada en
beneficio de ellos, sino que existe para proteger al ciudadano, de
este modo la independencia, en realidad, puede verse también como

un deber.

Como ensefia Aguild Regla (2012), existen dos tipos de deberes
para los jueces, primero, el deber o garantia objetiva, que se

identifica con el deber legalidad o de aplicar el derecho existente, y
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segundo, el deber o garantia subjetiva que incluye al deber de
independencia y al de imparcialidad. La independencia se refiere al
deber del Juez de no permitir influencias externas en el proceso,
mientras que la imparcialidad lo obliga a asegurar que no existan
influencias internas en la decision del proceso.

Son estos tres deberes los que deben verificarse para que la
actuacion judicial cumpla con su razén de ser en la vida juridica del
Estado, asi si se decide basado en la garantia objetiva de legalidad,
pero sin la garantia de imparcialidad e independencia las decisiones
adoptadas devienen en ilegitima y con una simulacién de correccion
para seguir fines ajenos al derecho. Este resultado, sin embargo,
puede dar una herramienta estratégica para influir en el proceso
mediante la acusacion falsa de falta de independencia, es por eso
que el Juez consiente de sus deberes de independencia e
imparcialidad, debera de tener especial cuidado con la presentacion
de la motivacion de sus resoluciones, con base en la garantia
objetiva de legalidad, y con la cuota de discrecionalidad minima

necesaria.

Independencia jurisdiccional segun la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

La independencia jurisdiccional, para la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2001, Fundamento 75), supone “un adecuado
proceso de nombramiento, con una establecida duracién en el cargo
y con una garantia contra presiones externas”, de esta forma se

aprecia que tal independencia es realmente importante, al grado de
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generar puntos criticos de decision en problematica relacionada a

derechos fundamentales.

Si bien se aprecia que la independencia de la que gozan los
Magistrados es una condicidon imprescindible para la adecuada
proteccion y desarrollo de los derechos fundamentales y el respeto
al texto Constitucional en los Estados Modernos, la fuerte presion
que se sufre por parte de los sujetos con poder politico y de otras
figuras de poder al interior de los gobiernos no ha pasado
desapercibida, tan es asi, que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se ha visto en la necesidad de presentar el informe
denominado “Garantias para la independencia de las y los
operadores de justicia”.

En este informe, la CIDH (2013), explica la situacién de la precaria
condicion en la que se halla la independencia de los Magistrados en
los paises de nuestra region, y cuales son las garantias que se
deben considerar para reivindicar este importante principio de la
funcion jurisdiccional, siendo criterios importantes para comprender,
en el presente trabajo, las formas en que se afecta la independencia
jurisdiccional, y tratar de identificar si alguno de esos mecanismos

se identifica con nuestro objeto de estudio.

a. Informe de la CIDH: Garantias para la independencia de los y

las operadores de justicia.

La CIDH parte de la “Convencion Americana de Derechos

Humanos en la cual se establecid6 que toda persona posee el
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derecho de obtener esclarecimiento de los hechos vulneradores
de sus derechos, a través de una adecuada investigacion y juicio;
en consecuencia, los sujetos que tienen participacion fundamental
en estos procesos deberan poseer la garantia de independencia,
considerando entonces a Jueces Yy Fiscales, otorgandoles el rol
fundamental de salvaguardar los derechos fundamentales a nivel
judicial, y eliminar la impunidad.

La CIDH establece como una garantia del debido proceso a la
independencia de los operadores de justicia, que se desenvuelve
en dos ambitos, el primero de ellos es la dimensién institucional,
donde se analiza el grado de independencia que las instituciones
(como Poder Judicial y Ministerio Publico) deben de gozar frente
a los otros 6rganos estatales, por lo cual se debe asegurar la
adecuada delimitacion de funciones del Poder Judicial, mismas
gque no deben ser confundibles con las funciones del Poder
Legislativo, ni del Poder Ejecutivo; y que éste ultimo no debe tener
capacidad de direcciéon ni de control sobre el Poder Judicial. La
segunda dimension, se refiere a la independencia a nivel
funcional, por la cual ésta se desenvuelve individualmente,
otorgando la capacidad a los operadores, de desenvolver

libremente sus funciones al interior de la entidad.

a) Independencia para los Jueces, reconocida como una
“costumbre internacional y principio general del derecho”, se
considera como una condicién basica para desarrollar el

derecho fundamental de acceso a la justicia, y por ello, debe
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b)

ser debidamente garantizada por los Estados (positivizada en
la Constitucion y desarrollada en el ordenamiento de menor
jerarquia), la CIDH ve con preocupacion, como en paises
americanos existe una subordinacion del Poder Judicial a los
otros poderes, que generalmente es disfrazada como
“colaboracién o cooperacion”, situacion que puede poner
favorecer a la imposicion de comportamientos o decisiones
por parte del Poder Judicial para ajustarse a las politicas del
gobierno de turno, por lo cual la CIDH incide en la clara
separacion del Poder Judicial respecto de los demas Poderes
del Estado. Esta independencia, entonces, debe ser
respetada, partiendo una adecuada normativa al respecto y
de que no existan intentos de injerencia por parte de los otros
poderes, ya sea mediante cuestiones presupuestarias,
mecanismos de designacion de Magistrados, procesos
sancionadores, y, en el respeto de los “procesos de
deliberacion, decision y funcionamiento general” de los

Magistrados.

Independencia del Ministerio Publico. Este punto va a
depender de la particular configuracion normativa que posea
esta institucién en cada pais, con la que se le confiere su grado
de autonomia funcional y presupuestaria; sin embargo, el
rasgo comun es la inminente importancia de la investigacion
en la persecucion del delito, razén por la que se debe evitar a

toda costa que las relaciones de dependencia que pueda
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tener esta institucidn con otros 6rganos o entidades estatales
interfiera en la actuacién e impulso que desarrolla dentro de
las investigaciones y sus procesos. Por ello, la CIDH
manifiesta que los Ministerios Publicos/Fiscalias, no deben
estar en una relacion de subordinacion ante el Poder

Ejecutivo, a los 6rganos parlamentarios, ni al Poder Judicial.

Para finalizar con el Informe, y al respecto de la independencia
que los operadores de la Administracion de Justicia deben poseer
para el desempefio de sus funciones, la CIDH (2013) establece
determinadas recomendaciones, de entre las cuales,
rescataremos, por ser de utilidad para nuestros fines, el nUmero
22, en la que se establece que los Estados deben de abstenerse
de establecer como causales de disciplina actuaciones
relacionadas con el juicio o criterio juridico que desarrollen las y

los operadores de justicia en sus resoluciones.

. CIDH: Caso Cordero Bernal vs. Perd.

Consideramos este caso como un punto importante de referencia,
pues en él la CIDH realiza precisiones de hasta qué nivel llega el
control de las resoluciones judiciales, y empieza la vulneracion a

la independencia de los Magistrados.

Asi pues, la CIDH ventila la presunta violacion de los derechos del
Magistrado Cordero Bernal, en el marco de un proceso
disciplinario que culmind con su destitucion, al haber ordenado la
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libertad de dos procesados por trafico ilicito de drogas,
posteriormente la Oficina de Control de la Magistratura realizé
procedimiento sancionador, concluyendo que el Magistrado habia
atentado gravemente contra la dignidad de su funcion, y contra la
respetabilidad del Poder Judicial, por lo que fue destituido

(Sentencia del 16 de febrero de 2021, fundamento 26 al 42).

Si bien esta Sentencia desarrolla varios conceptos para
solucionar la problemética, hagamos referencia a los puntos que
pueden ser de importancia para nuestro trabajo, es decir, los
relacionados a la posible violacion de la independencia judicial
como garantia, asi la CIDH, al respecto menciona que la
normatividad dirigida a la sancién de los malos Magistrados debe
estar iluminada por la busqueda de salvaguarda de la funcion
jurisdiccional, realizando un analisis de los Magistrados, pero solo
respecto del desempefio mostrado en el desempefio de sus
funciones; por lo que se debe tener especial cuidado al utilizar
calificaciones tan abiertas como “dignidad o decoro en el ejercicio
de las funciones”; se debera demostrar una adecuada motivacion
(de acuerdo al art. 8.1 de la Convencion Interamericana sobre
Derechos Humanos?) de las sanciones, que se vea caracterizada
por una adecuada interpretacion y razonamiento, ademas de
proporcionalidad; ello a fin de evitar exponer los procedimientos
sancionadores a creencias de tipo moral o particular, de las que

pueda estar cargado el juzgado, al momento de decidir.
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En el caso particular, la CIDH considerd que la OCMA manifesto
de forma detallada, las irregularidades encontradas tanto en el
nombramiento del Magistrado, como en su decisién; que la
conducta habria sido grave debido a que, su decision fue
precipitada y completamente irracional, no cabiendo la posibilidad
de realizar una revision de la misma, ya que ello, presupone la
base de un razonamiento con sentido comun y juridico, que en el
caso no existe; ya que la decisién del magistrado se realizé sin
haber respetado el plazo para la misma y sin una valoracién en
conjunto de la prueba. Y, si bien, los hechos analizados se
relacionan a una resolucion judicial, no se cuestioné a la decisién
en si, sino que al proceso por el cual se tomo, proceso irracional
y sin logica.

En ese sentido, la destitucion del Magistrado, aun utilizando
criterios abiertos como la “dignidad y decoro” de la funcién
jurisdiccional no devendria en wuna vulneracion de la
independencia jurisdiccional, al cumplir con las condiciones de
una adecuada motivacion y el uso de razonamiento juridico y
comun. (Sentencia del 16 de febrero de 2021, fundamento 84 al

86).

1“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de

sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.
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No profundizaremos en el tratamiento y analisis de todos los
criterios utilizados por la CIDH, ya que muchos de ellos escapan
al objeto de nuestro estudio, pero resulta importante recalcar, que,
en cuanto a la vulneracion de la independencia judicial, la CIDH
es clara al manifestar que para que la sancion a un Juez no sea
vulneradora de tal garantia, habra de cumplir requisitos
especificos como, no estar centrada en la decision, sino en el
proceso de toma de la decision, de realizar una pormenorizada
motivacion de las razones de la sancion; uso de racionalidad; y
proporcionalidad de la sancion; ademas podemos verificar que se
valida la sancion debido a que el Magistrado Cordero Bernal, tomo
una decision absolutamente irracional y sin considerar las
pruebas existentes; de todo ello podemos apreciar, que, para que
una decision judicial sea merecedora de sancion, sin vulnerar la
independencia judicial, ha de revestir fuertes e indiscutibles
caracteristicas de irracionalidad, falta de sentido comudn vy
vulneracion del debido proceso (falta de valoracion de la prueba);
contrario sensu, de no revestir estas caracteristicas, una sancion
a un Magistrado(como la destitucién) por una decision judicial, que
aunque, equivocada, presente minimas caracteristicas de
racionalidad, légica y respeto del debido proceso, sera
vulneradora de su independencia jurisdiccional.

. Importancia para nuestro trabajo

Para concluir, este principio es una de condicion indispensable

para poder hablar del debido proceso en la Administracion de
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Justicia, una condicién necesaria para la existencia del derecho de
acceso a la justicia, y que, en los paises de nuestra region se ve
constantemente amenazada, ya sea a nivel institucional, como a
nivel funcional, por las injerencias del poder Ejecutivo, poder
Legislativo, érganos y entidades varias de los Estados, situacién
critica, que ha llevado a organismos internacionales a presentar
informes como el de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, donde se desarrollan las garantias necesarias para
asegurar la independencia jurisdiccional, abarcando temas desde
la normativa que permita la autonomia de los operadores
juridicos, tanto a nivel de autonomia, como de presupuesto, la
forma de nombramiento, ascenso y destitucion de los
magistrados; y en el desempefio de sus funciones.

Entonces, que los Estados, con el objetivo de dar proteccion al
derecho de acceso a la justicia, deben llevar a cabo todas las
medidas necesarias para asegurar esta independencia
jurisdiccional, positivizandola en las Constituciones, y ademas,
desarrollando su contenido legal; por lo que si encontraramos un
determinado dispositivo legal que impida su normal desarrollo, o
lo contradiga, debera ser modificado y/o adecuado para subsanar

la posible situacion vulneradora.

2.7.3. PRINCIPIO DE MINIMA INTERVENCION EN EL DERECHO PENAL

Los

conceptos que hemos expresado para los principios

constitucionales, también se aplica a los principios juridico legales, pero

en modo mas especifico, asi, si los principios constitucionales pueden, y
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deben dirigir la aplicacion del derecho constitucional y de todas las
formas y rangos del derecho; los principios juridico penales reducen su
campo de aplicacién a las normas del derecho penal, tanto sustantivas

como adjetivas.

Nuevamente, estos principios trascienden a las normas penales
existentes, y ayudan a su correcta interpretacion; asi, estos principios
son varios, pero nos centraremos en el de minima intervencion.

Desde una visién general, la minima intervencion del derecho penal
obedece a que, al constituirse como la manifestacion mas dura del
derecho, pues implica una pena para quién rompa con las prohibiciones,
este derecho no puede aplicarse siempre como primera opcién, sino que
su aplicacién es ultima, de ahi que deba intervenir en los mas minimos

de casos.

Es probablemente uno de los principios de mayor importancia, que
fundamentan Derecho Penal, ello por su mayor contenido ético, filosofico
y juridico.

Este principio recibe el nombre técnico de ultima ratio, al establecer que
el poder punitivo del Estado, no puede intervenir en todo sino
Unicamente en los de ultima razén, como ultima causa. Consecuencia de
esto se especifica que se configura con un par de significados
(Wolterskluwer, 2018).

En el primero se precisa que las sanciones penales solo deben recaer
contra las acciones que fundamentalmente no encuentren sanciones de

otros medios, pero también significa esto que debe existir tolerancia para
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ilicitos leves. En el segundo significado este principio remite a su uso
Unicamente ante el fracaso de otros mecanismos, es decir un Udltimo

recurso.

Con la intencion de ser mas precisos también sera atil la definicion
brindada por Monroy Rodriguez, quien explica como este principio
constituye un limite al ius puniendi que ejerce el Estado, primero, al
orientar la protecciéon de aquellas condiciones minimas para el normal
funcionamiento y progreso de las sociedades, Unicamente para aquellas
amenazas realmente graves; y Unicamente cuando los demas medios de
control social y ramas del derecho no hayan podido ser efectivas (Monroy
Rodriguez, 2013).

El principio de minima intervencion lo integran dos postulados
fundamentales: primero, el respeto al caracter fragmentario que debe
poseer el Derecho Penal; la caracteristica de Gltima ratio; y finalmente
su naturaleza accesoria. Se nota que esta es una definicion compleja

porque ella también recoge la proporcionalidad.

i. Aspectos Historicos.
El ideal que se busca o que se deberia buscar alcanzar mediante el
uso del poder penal, es la paz social, tratando de crear un sistema
juridico, donde se ampare los derechos humanos/fundamentales, y
gue ayude a impedir los estados autoritarios y dictatoriales, siendo
esto la base sobre la cual debe descansar la potestad del ius puniendi

estatal (Francisco Mufioz Conde, 2015).
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Asi, la naturaleza de este principio, es a la vez juridica y politica,
mientras su nacimiento debe ser buscado con mucha cautela,;
comunmente, se establece en el siglo XVIII, coincidente con el
pensamiento ilustrado de la Revolucion Francesa, en el que, el poder
del Estado pasa a ser controlado y limitado por los representantes
seleccionados popularmente y para abandonar un Derecho divino o

derivado del més alla (“Rey por la gracia de Dios”).

A partir de aqui, se empieza a considerar al Derecho Penal como un
medio de defensa de las condiciones minimas que aseguren las
posibilidades del normal desarrollo de las sociedades, y estar
destinado Unicamente para aquellos ataques mas radicales contra
estas condiciones minimas (bienes juridicos) y unicamente bajo los
criterios establecidos legalmente. Lo cual no se ha alcanzado todavia,
sigue siendo un ideal, porque en la practica no se cumple, sin
embargo, al ser reconocido asi, se puede decir que representa un
adelanto del Derecho penal respecto del antiguo régimen.
Actualmente, debido al aumento de la criminalidad, el Estado se limita
solamente a aumentar gravemente las penas. Esto supone una real

amenaza de la dignidad y los derechos humanos o fundamentales.

Una de las salidas que tenemos para reducir la situacion problematica

de la aplicacién adecuada del derecho penal, es asegurar la vigencia

tanto formal como material del principio de minima intervencion.
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Al respecto, Mufioz Conde, ensefia que este principio, de minima
intervencion, debe establecer garantias de un derecho penal minimo,
es decir, que Unicamente se exprese a minimas intervenciones en la
sociedad, ello con el fin de proteger la libertad de las personas

miembros de la sociedad. (Muiioz Conde, 1975).

Ello trae como consecuencia, que el Derecho Penal solo debe
intervenir en los casos donde no estan previstas o no sea suficiente
otras sanciones establecidas por otras ramas juridicas. En
consecuencia, en caso de perturbaciones insubstanciales del orden
social estas deben tratadas por otras ramas del Sistema Juridico,

evidenciandose aqui, que el Derecho Penal tiene caracter subsidiario.

Segundo, se debe mantener en mente que, en base a este principio,
la razén de existir del Derecho Penal, no es asegurar todas y cada
una de las condiciones minimas para la subsistencia y progreso de
las sociedades, conocidos como bienes juridicos, ni tampoco
protegerlos frente a cualquier ataque, sino que solo ha de intervenir
ante los ataques mas graves. Por ello conocemos que el Derecho
penal se caracteriza por ser fragmentario. Afirmandose a partir de ahi
gue, por este principio, se debe prescindir de una sancion penal y

aplicar una menos gravosa.

. La subsidiariedad del Derecho penal

La funcion protectora de bienes juridicos le es intrinseca al Derecho
penal como a todo ordenamiento juridico, pero solo una parte y en
todo caso la dltima en casos cuando no lo puede hacer las otras ramas
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del Derecho, es por esto que los doctrinarios ensefian como el

Derecho Penal tiene caracter subsidiario.

Se puede concluir hasta aqui, que aun cuando se trate de proteger las
condiciones minimas que permitan el normal desarrollo y
funcionamiento de una sociedad, no se debe accionar al Derecho
Penal, si antes no se ha recurrido a otros medios de control social,

entre ellos, otras ramas menos lesivas del derecho.

Cuando nos referimos a esta caracteristica de subsidiariedad del
Derecho Penal, no significa que esta rama del derecho sea de poca
importancia, o que sea dependiente de las otras, sino a que su

accionamiento debe ser la ultima opcion, el recurso final (ultima ratio).

Ferrajoli (2016), por su parte nos explica que, ante la crisis actual de
regresion que experimenta el derecho penal, donde se castigan
penalmente, cada vez mas acciones que antes no eran tratadas por
el ius puniendi, sino por distintas ramas del ordenamiento juridico, o
bien, por medios de control social distintos; se hace necesaria una
lucha cultural y politica hacia una politica de derecho penal garantista,
caracterizado por una minima intervencion, tratando de restaurarlo en
su naturaleza de medio de control social realmente costoso, y ala vez,
el medio mas débil para la reduccion de la violacibn de bienes
juridicos, no por las bajas penas, sino porque, la propia pena no es un

medio eficiente para su aplicacion a gran escala.
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Siguiendo esta linea, Ferrajoli indica que se pueden desarrollar tres
distintos grupos de indicaciones. El primero, hace referencia a la
constante busqueda de un “interés general”’, que pueda responder a
los nuevos desafios de nuestro mundo; ello en todos los niveles, entre
los cuales, evidentemente esta incluido el derecho penal. Como
ejemplo de este primer grupo de necesidades podemos encontrar la
fundacion de la Corte Penal Internacional, y su conocida competencia
en los crimenes de lesa humanidad. Ello reafirma que el derecho
penal, esta destinado a delitos de mucha gravedad, delitos que exige
la inmediata intervencion del derecho penal, pero para aquellos otros
delitos que no son graves estan destinados otros medios de sancion,

menos lesivos, pero que son correctivos y eficaces.

En un segundo orden, podemos encontrar, la necesidad de reducir al
derecho penal, en su aspecto sustantivo, a una expresiéon minima,
ello, pues no se puede dejar de lado el nexo indisoluble entre el
derecho penal minimo, eficiencia y garantismo. Eso es asi, porque
Unicamente un derecho penal que deje de lado la penalizacién de
violaciones leves a los bienes juridicos, podra poseer las garantias
necesarias para un adecuado funcionamiento de los O6rganos
judiciales y confianza en ellos. Estamos de acuerdo con Ferrajoli, en
razon que los que estamos en la labor de la Magistratura, vemos a
diario todo tipo de casos, pero no todos afectan del mismo modo a los
bienes juridicos, solo son algunas de las conductas investigadas, las
gue realmente afectan los derechos fundameéntales y/o bienes

juridicos; como ejemplo de conductas que evidentemente son graves
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y deben ser tratadas penalmente, son los delitos contra la libertad e
indemnidad sexual, tr&fico de drogas, crimen organizado; donde
realmente se debera accionar el poder punitivo del Estado, en pro de
salvaguardar el correcto desarrollo y funcionamiento de las

sociedades.

En tercer orden, respecto a los criterios que se deben corregir, habra
que referirnos al proceso penal en si, ello por cuanto, debido a la
propia naturaleza del proceso penal, presenta un cierto grado de
discriminacion, por el que, los sujetos mas pobres son aquellos que
son mucho mas facil castigables, al no tener los recursos para ejercer

su defensa.

Desde una vision general, la minima intervencion del derecho penal
obedece a que, al constituirse como la manifestacion mas dura del
derecho, pues implica una pena para quién rompa con las
prohibiciones, este derecho no puede aplicarse siempre como primera
opcidn, sino que su aplicacién es ultima, de ahi que deba intervenir en

los mas minimos de casos.

Este principio recibe el nombre técnico de ser “ultima ratio”, puesto
que el ius puniendi, no puede intervenir en todo supuesto de hecho,
sino Unicamente en los de ultima razén, como ultima causa. Asi, se
especifica que se configura con un par de significados. En el primero
se precisa que las sanciones penales solo deben recaer contra las

acciones que fundamentalmente no encuentren sanciones de otros
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medios, pero también significa esto que debe existir tolerancia para
ilicitos leves. En el segundo significado este principio remite a su uso
como ultimo recurso, cuando hayan fracasado otros mecanismos de

proteccién. (Wolters Kluwer, 2018).

Nos damos cuenta que ambas formas estan estrechamente ligadas y
permitiran reconocer el principio de minima intervencion penal. Para
aclarar cualquier duda, hagamos referencia a Monroy Rodriguez,
quien no dice que:

Este principio, conforme a Monroy Galvez (2013), se configura como
un limite del ius puniendi estatal, tendiente a hacer diferenciacion
entre bienes juridicos, y posibles grados de afectacién, asi, se
requiere direccionar el poder sancionador del estado Unicamente
hacia aquellos supuestos donde todos los demas medios de control
social hayan fallado; ello al considerar que la facultad sancionadora
del Estado, es el arma mas peligrosa, al tener la capacidad de dafiar
derechos fundamentales tan importantes, como la libertad y la
dignidad humanas.

Se nota que esta es una definicion compleja porque ella recoge la

fragmentariedad, la subsidiaridad y la proporcionalidad.

2.8. EL DELITO DE PREVARICATO DE DERECHO

A. Evolucion histoérica del delito
Liz Patricia Benavidez Vargas, abogada y de ocupaciéon Fiscal Adjunta
Suprema, en su publicacion titulada “El Delito de Prevaricato en el Perd”,
desarrolla la forma en que nuestro tipo penal puesto a analisis evoluciono,
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incluso desde la antigua Roma (codificada en el documento denominado
Digesto; y luego en nuestro a&mbito nacional, pasando desde el Codigo
Penal de 1831, el de 1864, el de 1924, hasta llegar a su tratamiento actual
en nuestra legislacion. Ella sefiala que “los doctrinarios, al respecto del
delito de Prevaricato, coinciden en determinar su génesis en la Republica
Romana, alrededor del afio 509 a.C., en el vocablo “prevaricatus” (‘prae’=

antes + “vicare”=traspié) (Benavides Vargas, 2017, parrafo 19).

a) Antecedentes legislativos

1. Codigo Penal de Santa Cruz — 1831.

Este cddigo establecia el delito de prevaricato de la siguiente forma:
“Comete prevaricacién todo funcionario publico que en el ejercicio de sus
funciones procede contra las leyes, ya haciendo lo que ella prohibe
expresa y terminantemente o dejando de hacer lo que ordenan del
mismo modo, por interés personal o soborno o por afecto o desafecto a
alguna persona o corporacion o en perjuicio de la causa publica o tercero
interesado. Los prevaricados perderan sus empleos, sueldos y honores,
y no podran obtener cargo alguno publico, sin perjuicio de sufrir otras
penas que merezcan por otros delitos que cometan en la prevaricacion.
“(Codigo Penal de Santa Cruz, 1831, Articulo 344).

Al analizar rapidamente este tipo penal, podemos advertir como el delito
de prevaricato se agotaba unicamente en el de derecho y se establece

una sancioén con caracter de deshonor.

Luego, en 1863, en el Cdodigo Penal promulgado en tal afio, donde se
expresa:
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“Comete prevaricato:

1. El juez expide sentencia definitiva manifiestamente injusta. 2. El juez
gue conoce en causa que patrocind como abogados. 3. El juez que cita
hechos o resoluciones falsas. 4. El juez que se niega a juzgar, ley o
pretexto de oscuridad o insuficiencia de la ley. 5. El juez que se apoya

en leyes supuestas o derogadas”. (Codigo Penal, 1863, Articulo 170).

Posteriormente en el Codigo Penal de 1924, el tipo penal de prevaricato
se establecia del siguiente modo:

“El juez que dictara resoluciones manifiestamente contrarias al texto
expreso y claro de la ley, o que, citara resoluciones o hechos falsos o
gue se apoyen en leyes supuestas o derogadas, sera reprimido con
multa de la renta de treinta a noventa dias e inhabilitacion absoluta

perpetua”. (Codigo Penal, 1924, Articulo 354).

Al analizar el tipo penal de prevaricato, se puede advertir que ya se
acercaba a su tratamiento actual, pero con una consecuencia penal
incluso mas gravosa que en nuestros dias, ya que ademas se habla de

multa e inhabilitacion.

Asi, llegamos a la actual configuracion del prevaricato, donde se
presentan tres modalidades. En este sentido, la primera modalidad, es
decir, el prevaricato de derecho, se refiere al incumplimiento de una
norma expresa y clara, con un contenido obligacional del cual no existen
dudas a la hora de realizar su interpretacion; la segunda modalidad,

denominada “de hecho”, se hace referencia a la creacion fraudulenta de
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medios probatorios, o a la exoneracion ilegal de medios de prueba
existentes; y, finalmente, la tercera modalidad se da para los casos en

gue Jueces y Fiscales aplican normas que ya no se encuentran vigentes.

Si nos trasladamos al aspecto de la teoria del delito, en la tipicidad
subjetiva, se aprecia la necesidad de una accion eminentemente
“‘dolosa”, es decir, que el Magistrado que comete prevaricato tenga
conocimiento y voluntad de las acciones que ha realizado y que,
posteriormente, han sido calificadas como prevaricato, en cualquiera de

sus tres modalidades ya explicadas.

B. Analisis dogmaético del delito de Prevaricato de Derecho

Este delito, se halla dentro de la categoria de delitos especiales por la
condicion del sujeto activo, ya que exige que éste sea Juez o Fiscal, aunque
de cualquier nivel.

Conforme a Benavides Vargas (2017), el bien juridico que se protege con
este tipo penal es la “correcta administracion de la justicia”, en tanto que,
los Magistrados tienen el deber de realizar una adecuada fundamentacion
de sus resoluciones, basados en la ley y en los hechos que han sido
probados durante el proceso, por cuanto romper este deber implica una
inadecuada utilizacion de las potestades que se les han brindado con su
cargo en la Magistratura.

Luego, este delito, se clasifica dentro de los tipos de accién, pues, por sus
verbos rectores, Unicamente puede configurarse mediante comision activa

siendo imposible de realizarlo por omision ni por comision por omision.
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La teoria del delito aplicada al prevaricato en nuestro pais

Frisancho Aparicio (2011) empieza a comentar este delito en el Perd,
recordando el pensamiento clasico de Ulpiano, quien nos brinda unos
alcances etimoldgicos sobre este delito. Asi, Ulpiano informa que, los
romanos, al respecto de la accion de prevaricar, la determinaban como
una forma especial de caminar de personas con huesos largos y
torcidos en las extremidades inferiores, razén por la cual solian hacerse
hacia la diestra y siniestra mientras se desplazaban, asi, para los

romanos, prevaricar hace referencia a la accién de caminar torcido.

Esta etimologia permite entender que, desde sus origenes, el
prevaricato implicaba no andar derecho, torcerse en favor de uno u otro.
Pero esta idea, en realidad, de forma abstracta puede aplicarselea
cualquier delito, ya que la comisién de cualquier delito implica una
separacion de la rectitud de lo legal; pero sobre todo en temas de

ejercicio de poder de gobierno.

En nuestra legislacidon republicana, lo encontramos presente desde el
Cddigo de Santa Cruz del Estado sud-peruano. Era un delito que no
era exclusivo de los Jueces sino para cualquier funcionario estatal. En
cambio, en el Codigo de 1924, se especificd que solo los Jueces
cometian este delito, y no fue hasta la modificatoria de 1981 en que se

incluyo a los Fiscales.
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El “prevaricato de derecho” es el nombre que recibe aquella modalidad
de prevaricato correspondiente a cuando el “juez, o también fiscal,
emite una determinada resolucién (dictamen, en el caso del fiscal) que
es contrario a la ley” (Benavides Vargas, 2017, pp. 245-246), este,

puede ser ubicado en el primer supuesto del articulo 418.

Asi, la accion prevaricadora de derecho correspondera a dictar o emitir
una resolucion, en el caso de Jueces, o dictamen, en el caso de
Fiscales, que al contrastarla con una norma de rango legal se obtenga

incompatibilidad expresa y clara.

Luego, para su configuracién, se necesita de un sujeto activo que posea
la condicidn especial, pues como se ha mencionado previamente, es
decir, ser un Juez o Fiscal, luego, requiere de un proceso o0
investigacion, en el cual se emita una resolucion o dictamen que se dé
dentro de los requisitos legales para ser tal; y, finalmente, se requiere

una ley que sea evidentemente contraria al dictamen fiscal.

Respecto a la antijuridicidad, se aplicaran los criterios conocidos para
todos los delitos, como el estado de necesidad justificante, etc.

Y para la culpabilidad se debera responder a la pregunta ¢ se le podia
exigir al Magistrado actuar de otro modo?, siendo que, en este delito,
la respuesta afirmativa se determina por el cumplimiento de los deberes
inherentes al cargo de magistrado que el Estado ha conferido al sujeto

activo.
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Finalmente, nos remitiremos a la Primera Sala Penal Transitoria - Corte
Suprema de Justicia del Pert (2017), quien expidi6 la Apelacién N.° 20-
2015 Puno, en la que se ventila el caso del Juez Anco Gutiérrez, a quien
se le acus6 de prevaricato por presuntamente haber citado hechos
falsos en su Resolucion Once, declarando nula una testimonial
aludiendo a presuntos hechos debatidos en una audiencia que jamas
existieron; sin embargo la Sala Penal Transitoria, luego de realizar el
analisis del expediente llega a la conclusién de que mas alla de si la
decision del Juez fue adecuada, dadas las circunstancias particulares
del caso (que el proceso habia concluido por disposicion del fiscal), la
accion realizada por el Magistrado no era capaz de generar perjuicio al
bien juridico y por tanto no era merecedora de pena; de este modo
podemos apreciar que si bien, la accion fue sometida a la teoria del
delito y superoé satisfactoriamente dicho examen, ni siquiera con ello la
accion era merecedora de pena, deviniendo en una contradiccion que,
por el momento, solo puede explicarse diciendo que, bajo ciertas
circunstancias, el delito de prevaricato realiza una innecesaria

proteccion del bien juridico.
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CAPITULO Il

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

En esta seccién nos regimos por los métodos de investigacion determinados en la
seccion correspondiente, es decir, en los lineamientos de que, la presente, es una
investigacion dogmatica juridica, no haciendo referencia a datos estadisticos, sino
mas bien haciendo uso de un enfoque cualitativo, por cuanto el fendmeno estudiado
es la relacion de una norma legal con principios constitucionales; fendmeno
imposible de ser contabilizado estadisticamente.

La tarea que hemos emprendido, no es de poca importancia, la vida propia que
adopta la Constitucion en un “Estado Constitucional de Derecho”, tal como
estudiamos en la seccién correspondiente del marco teérico, implica que las
normas del blogue constitucional van a reaccionar cada vez que un detentador de
poder trate de extralimitar tal poder y hacer abuso de él. Esto referido sobre todo al
elemento del “Estado Constitucional” denominado “Garantia Jurisdiccional de la
Constitucion”, por el cual le es exigible a los magistrados el cumplimiento de la
Constitucion por sobre toda otra posibilidad.

Asi, la labor de todos los operadores del derecho, por la cual materializan en
términos de la realidad, los conceptos ideales que componen el derecho, ante
situaciones facticas determinadas; es una de las labores mas importantes para el
cumplimiento de los fines por los que existen los Estados, es decir, la proteccion de
las condiciones minimas necesarias para la supervivencia de las sociedades; entre
las cuales, los derechos humanos y/o fundamentales toman un papel de gran
importancia.

Es asi, que de entre todos los sujetos que participan en el ejercicio del derecho, se
determind que los Jueces y Fiscales, son de los que mas responsabilidad soportan,
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por la naturaleza de sus funciones; es asi, que, para asegurar las condiciones
necesarias para poder realizar su funcibn de modo adecuado, se les dota de
capacidades y competencias, mismas que se pueden expresar como principios de
la funcién jurisdiccional, y principios rectores del derecho en general.

Otro de los puntos mas importantes de debemos de considerar, es que el Estado
ha ido evolucionado, conforme a los hechos histdricos y cambios sociales propios
de la humanidad, es asi, que el Estado ha pasado por diversas etapas, hasta llegar
hasta nuestra actual configuracion como Estado Constitucional, identificable por
determinadas caracteristicas y factores que, nos ocuparemos mas adelante, por el
momento, la sola idea de la Constitucion como norma viva que debe prevalecer
frente a cualquier manifestacion de poder que pretenda atacarla.

Partiendo de este panorama, y de la administracién de justicia, es una de las
actividades que mas criticas y juicios de valoracién (como bueno o malo), puede
generar en los administrados; se refuerza mas que nunca la condicion de que, su

andlisis deberé realizarse mediante criterios de logica y formalidad.

SECCION UNO: PROBLEMATICA GENERAL DEL DELITO DE PREVARICATO DE

DERECHO

3.1.INCOMPATIBILIDAD DEL DELITO DE PREVARICATO DE DERECHO CON

LA MATERIALIZACION DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

Se ha resaltado la labor de los Magistrados, Jueces y Fiscales, en la
materializacion de los preceptos propios de un Estado Constitucional, para que,
por medio de su labor se pueda asegurar la primacia de la Constitucion, y la
proteccion de los derechos fundamentales; de este modo, si consideramos que

la labor intelectual mas importante de esta funcion es la interpretacion del
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sistema de normas, podemos descubrir lo imprescindible de esta labor

interpretativa.

Los fundamentos de los que nace esta forma de entender la interpretacion
juridica, se puede identificar en la construccion de los postulados de las teorias
de interpretacion juridica; como vimos previamente, es una interpretacion del
tipo sensu largo (que se realiza sobre los textos), y que puede ser noética, para
casos faciles, como dianoética, para casos donde se requiere un discurso
argumentativo que fundamente el resultado de la interpretacion, entonces, el
resultado que se obtiene de la actividad interpretativa dependera del grado de

complejidad desplegada en el caso particular.

Asi, para identificar la actividad interpretativa a realizar, se deberé identificar la
teoria de interpretacion judicial adecuada a nuestro sistema juridico, asi,
partiendo de los criterios explicados en el marco tedrico, para nosotros, la teoria
de interpretacion adecuada seria la teoria cognitiva contemporanea, en su
subdivision de, interpretacion constructiva, en oposicién a los planteamientos

de la teoria de interpretacion cognitiva clasica, y de las teorias escépticas.

En primer momento, consideramos que las teorias escépticas no son propias
de nuestro sistema juridico, debido a que por la importancia que le dan a la
jurisprudencia, y a la potestad creadora de derecho del Juez, se identifica mas
con el sistema anglosajon o common law, donde el texto constitucional y legal
no adquiere sentido hasta que es aplicado en un caso concreto, dejando un

precedente, que iluminara el sentido de la decision en los casos posteriores.

En segundo momento, dentro de la teoria cognitiva de la interpretacion juridica,
descartamos la teoria cognitiva clasica, porque bajo estos planteamientos, el

Juez es Unicamente un “instrumento de aplicacion del texto expreso de la ley”,
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y, bajo estos planteamientos del formalismo juridico, la finalidad de la decisién
judicial, no tiene base en buscar una solucién justa a la problematica
encontrada, sino a la aplicacion matemética del texto de la norma, o en otras

palabras, el significado preexistente a la interpretacion.

Entonces la teoria de interpretacion juridica, que da luz al proceso de
interpretacion juridica, mas adecuada para nuestros fines, es la teoria
constructivista, como parte de las teorias cognitivas contemporaneas, ello,
porque considera que el Derecho es un modelo de reglas y de principios, la
inclusién de principios al concepto de derecho hace que se pueda encontrar
una solucion al caso, incluso si no existe una norma especifica para tal
finalidad, la discrecionalidad que puede manifestar el juez, es una de tipo débil,
donde los principios lo orientan, pero, aunque tienen que realizar una actividad
compleja, no le brindan la capacidad de decidir por su cuenta el sentido de la
solucion de la causa. Dentro de esta teoria, que lleva a contemplar al derecho
como un fendbmeno interpretativo, se explica que el ejercicio del derecho es un
ejercicio de argumentacién, misma que se puede manifestar de dos formas, la

primera como conversacion, y la segunda como constructiva.

Dentro de la teoria constructiva, se aprecian tres fases, la primera fase pre
interpretativa, que se refiere a la necesidad de identificar las normas y
decisiones previas, que puedan ser relevantes relacionadas; luego la fase
interpretativa, donde se utiliza lo obtenido en la fase previa, y se busca
identificar su proposito general, iluminado por los principios del derecho, donde
el Juez debe de establecer la justificacion del sentido interpretativo elegido a

partir de las normas y principios relevantes, para evitar la creacion de un sentido
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alejado del sentido del derecho que busca conocer, y tercero, la fase post
interpretativa, donde se ajusta el sentido interpretativo obtenido para adecuarlo
a la situacion concreta, es asi, porque, la interpretacién puede obtener muchos
resultados, que pueden ser inspirados por los principios; entonces, el Juez,
debera de seleccionar una de ellas, la que mejor se ajuste a las particularidades
del caso a resolver.

La limitacién de alguna de las fases antes mencionadas, puede significar una
afectacion directa a la labor de los Magistrados, con la consecuente afectaciéon
a la materializaciéon de la Constitucién, de este modo, consideramos lo
siguientes puntos en los que se verifica la incompatibilidad entre la
interpretacion juridica propia del Estado Constitucional y el delito de prevaricato

de derecho.

3.1.1. APLICACION DEL PREVARICATO DE DERECHO EN NUESTRO

SISTEMA JURIDICO

Dentro de las teorias que explican el delito, nuestro sistema juridico se
identifica, con la teoria finalista, esto conlleva que las acciones
calificadas como delito siempre deben estar orientadas a la consecucion
de una finalidad, para lo cual el sujeto activo despliega una accién o
comportamiento que le permita lograr su finalidad; esta finalidad debe
estar identificada con la vulneracion de una prohibicion legal; asi en el
caso del prevaricato de derecho, prohibiéndose la responsabilidad
objetiva, conforme al articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal.
Recordemos la definicion de prevaricato de derecho, dada por el texto
legal y la doctrina como Benavides, misma que ensefia que el

“prevaricato de derecho” es aquella modalidad prevaricadora donde “el
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Juez emite resoluciones, o el Fiscal, dictamenes, en los cuales se aprecie
una separacion del texto expreso de la ley” (Benavides Vargas, 2017,
pp. 245-246), podemos advertir que este tipo penal afecta a dos de los
operadores juridicos mas importantes en la materializacion cotidiana,
concreta y efectiva del sistema legal; el Juez, por un lado, que representa
desde el nivel mas primario al poder del Estado de administrar justicia y
velar por la adecuada aplicacion del sistema juridico, que a su vez es el
operador que mas conoce la problemética de la aplicacion efectiva y
concreta de las normas; vy, al Fiscal, vela por la legalidad ademés de
investigar la comision de conductas delictivas en nuestro territorio;
funciones de vital importancia para el normal funcionamiento y evolucion
de las sociedades, conocidos como bienes juridicos. De este modo el
prevaricato de derecho, al ser siquiera un pequefio riesgo contra estas

funciones, debera ser analizado, modificado o derogado.

Desde la teoria del delito y mas especificamente, en el aspecto de
tipicidad subjetiva del prevaricato de derecho, se presenta una enorme
dificultad dogmatica de la formacion dolosa, es decir, el ingrediente
subjetivo. Para cumplir con dicho requisito, se debe demostrar que la
actuacion del Juez o del Fiscal estaba dirigida a dictar resolucion o
dictamen manifiestamente vulnerador del “texto expreso y claro de la
ley”, no es suficiente constatar la manifiesta contrariedad de la Ley y la
voluntad consciente de resolver de tal forma, sino que en la intencion
tipica debe apreciarse de hechos objetivos a partir de los cuales pueda
determinarse que el Magistrado, actu6 con la intencion para obrar de tal

forma o el fin de favorecer indebidamente intereses propios o ajenos.
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Para ilustrar, lo dificil, de que una accion sea tipica subjetivamente, del
delito de prevaricato de derecho, veamos que ésta accion tendria que
cumplir con todos los elementos del dolo; siendo que, de acuerdo con la
doctrina estudiada, y la jurisprudencia, especificamente la Apelacion 02-
2014 Lambayeque, para la tipicidad del delito de prevaricato de derecho,
no basta con negligencia ni descuido a la hora de emitir la
resolucion/dictamen, sino que este tipo penal exige dolo (Apelacion 02-
2014 Lambayeque, fundamento cuarto). En consecuencia, para cumplir
con esta condicion, el sujeto especial activo, debe tener no solo
conocimiento, sino también voluntad de apartarse del “texto claro y
expreso de la ley”, sino ademas de que, lo estd haciendo con un fin
alejado de la legalidad; entonces ademas del conocimiento y voluntad,
se requiere de un animus, elemento que de por si ha sido fuertemente

criticado por ser casi imposible de probar objetivamente.

En primer lugar, el elemento del conocimiento de estar apartandose del
“texto claro y expreso de la ley” podria parecer imposible de negar en un
Magistrado, sin embargo, es posible, incluso a pesar que tal suceso
configure una falta de diligencia del Magistrado, que debera recibir las
sanciones administrativas correspondientes no configuraria dolo,

excluyendo al Magistrado de responsabilidad de tipo penal.

Segundo, la voluntad para tal apartamiento resulta aun mas dificil de
probar, dado que, incluso si existiera ésta, bastaria con que el Juez o
Fiscal realice una motivacion adecuada en su resolucion/dictamen,

expresando las razones de su apartamiento para su decision, incluso si

100



tal motivacion es deficiente, nuevamente nos hallariamos frente a una
falta de diligencia del Magistrado, pero no ante una posibilidad de
acreditar objetivamente la voluntad de alejarse del texto de la ley por

razones fuera de la legalidad.

Tercero, llegados al supuesto ya de por si dificil, de que se haya
demostrado objetivamente el dolo en el apartamiento del “texto expreso
y claro de la ley”, se tendria que probar que el animo detras de este
apartamiento tiene que ver con la consecucion de intereses personales,

con animo de lucro, o para realizar favores.

Como nos podemos dar cuenta, probar adecuadamente la tipicidad
subjetiva, que el delito de prevaricato de derecho requiere, es una tarea
complicada y que va a requerir mucha prueba indiciaria y suposiciones;
lo que se aparta de la objetividad que deben poseer los procesos
penales, maxime al tratarse con algo tan importante y delicado como es
la funcidn jurisdiccional.

La consideracion de que, el quebrantamiento del rol del Juez, por criterios
meramente objetivos, conlleva responsabilidad penal por si misma; se
identificaria mas adecuadamente con la teoria funcionalista; modelo que
utiliza a la pena como un arma para asegurar la fidelidad al derecho,
incluso por sobre la persona; posicion, que, mas alla de ir contra el
espiritu finalista de nuestra legislacion penal, deja de lado el respeto y
exaltacion de los derechos humanos, para solo ocuparse de proteger el

cumplimiento de los roles impuestos por el derecho.
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3.1.2. LA INTERPRETACION JURIDICA NECESARIA PARA UN ESTADO
CONSTITUCIONAL
Estos criterios de la teoria interpretativa adecuada para nuestro sistema
juridico, tienen una importancia extraordinaria para el objeto de estudio
de nuestro trabajo, debido a que, en el prevaricato de derecho, el analisis
de la conducta del sujeto activo se centra en la existencia de un trabajo
interpretativo por parte del Juez, a la hora de aplicar el derecho, asi, el
uso de la expresion “texto claro y expreso de la ley” tiene correlacion con
la teoria de interpretacion del derecho cognitiva clasica; que fue una
concepcién propia de la iluminacion francesa, donde se buscaba
preservar la intencién del legislador, como expresion radical de la
voluntad popular, tan recientemente elevada al poder, la idea de que, un
Juez pueda interpretar el texto normativo de un modo que se separe de
la intencion que tuvo el legislador resultaba contraria a los ideales que

impulsaron la revolucién francesa.

Un sistema juridico con interpretacion constructivista hace referencia a
la necesidad de argumentacion juridica en los procesos judiciales, ello
debido a que, si bien, el Juez puede realizar interpretacion noética; ésta
jamas sera suficiente para la resolucién de una causa, debido a que, en
términos de la realidad, las conductas humanas y sus consecuencias de
corte juridico, conllevan una compleja red de implicancias que afectan,
no unicamente una prohibicion, u orden, establecido por una unica ley,
sino que tienen alcance a muchas de ellas; y de distinto grado de
jerarquia; por ejemplo, centrandonos en el derecho penal, por ser el tipo

de derecho mas cercano a nuestro trabajo, y tomamos el ejemplo mas
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basico de conducta humana delictiva, como es “el que mata a otro”,
podemos verificar que esta accidon humana y voluntaria, no solo se
relaciona al art. 106 del Cddigo Penal, sino que al art. 2 inciso 1, de la
Constitucion; a todas las normas juridicas que dirigen la investigacion
policial y fiscal del delito; a las normas adjetivas que rigen el proceso
penal en sede judicial, a los derechos procesales de las partes, y muchas
otras mas normas, que, solo debido a una accion humana en términos
facticos; encuentran su @mbito de atenciéon. Como apreciamos, incluso
en un caso, que podria parecer sencillo de resolver simplemente a nivel
de interpretacion noética del tipo penal de homicidio simple; no puede
restringirse a ello, se requiere la extraccion del sentido o significado del
ordenamiento juridico en su conjunto, lo que requiere un grado de
interpretacion superior, en el que resulta ineludible la realizacion de
argumentacion juridica en la construccion de la premisa normativa y la
premisa factica que permita la aplicacion de silogismo juridico l6gico
(interpretacién dianoética); tarea que es confiada al Juez, y que, gran
importancia para la proteccion de los derechos humanos, y condiciones
minimas que permitan la subsistencia de los sistemas juridicos; debe
poseer condiciones o garantias que aseguren a los Jueces, demas
sujetos procesales, como son los fiscales; estas condiciones, garantias
0 presupuestos, estan establecidos en nuestro ordenamiento juridico, en

primer momento, como principios de la funcion jurisdiccional.

Tanto como los principios son condiciones necesarias, para que los
Magistrados puedan realizar su funcién de juzgar y aplicar el derecho; al

ser positivizados en la Constitucion y pasar a ser parte del sistema
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juridico, pasan a afectar la propia actividad interpretativa; al respecto de
estos principios en la labor de interpretacion, no se diferencian tanto de
las normas de menor grado jerarquico por su contenido, sino por su
posicion en el sistema juridico, primero, dan fundamento y justificacion a
tales; no requieren justificacion de otra norma pues se perciben con

fuerza suficiente de la obviedad o intrinsecamente justas.

Para terminar con este punto, recordemos que, la interpretacién noética,
podria ser parte de la actividad interpretativa del Juez, no sera suficiente
en ningun caso, ya que las normas juridicas no se pueden, o no se
deben, interpretar aisladamente en sistema juridico propio de un Estado
Constitucional; esa etapa, donde la sola interpretacion cognitiva clasica
era suficiente para la aplicacion del derecho, ya ha sido superado hace
mucho, y solo era util en la época de la ilustracion; reducir el terreno de
la interpretacion a la busqueda de la intencion del legislador, no puede
ser permitido en un Estado Constitucional, en el que, como vimos en los
factores de constitucionalizacion de los Estados; la voluntad del
legislador no puede estar por encima de los limites establecidos
constitucionalmente, y la obligacion de proteger los derechos
fundamentales, no puede verse lesionada por los detentadores de poder
de turno, ya sean legisladores, presidentes, ni ningun otro tipo de

gobernante.
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3.1.3. INTERPRETACION JURIDICA EN UN ESTADO CONSTITUCIONAL
EN CONTRAPOSICION AL USO DEL TERMINO “TEXTO CLARO Y
EXPRESO DE LA LEY” EN EL PREVARICATO DE DERECHO
Las ideas acotadas sobre las teorias de interpretacion, se relacionan
directamente con los factores del Constitucionalismo, sobre todo con los
factores de la Sobreinterpretacion Constitucional, por el cual, la
interpretacion en un sistema constitucional, no debe hacerse anicamente
basada en el sentido literal de la norma (cognitivismo clasico), sino que
en correspondencia con el sistema juridico que la rodea (cognitivismo
moderno - constructivismo); y con el factor denominado “Interpretacion
conforme de la Ley”, por el cual la interpretacion de la ley se debe realizar
asegurando la concordancia con las normas propias de la Constitucion,
mediante los mecanismos jurisdiccionales que brinda la propia
Constitucion, vale decir, control concentrado y difuso.

De estas zonas de concordancia, entre los procesos de interpretacion
juridica y los factores de la constitucionalizacion, se evidencia una fuerte
relacion entre el respeto de la Constitucion y la capacidad de interpretar
el sistema juridico adecuadamente, y, siendo que los intérpretes
regulares del ordenamiento juridico, en la materializacion diaria del
derecho son los Jueces y Fiscales, se debe salvaguardar su autonomia
para realizar una adecuada interpretacion juridica, que asegure la
existencia de los factores que identifican un Estado Constitucional, que
a su vez asegure la proteccion y desarrollo de los derechos
fundamentales, horizonte al que se dirige el Estado mediante el

establecimiento de su Constitucion positivizada.
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La busqueda del denominado “texto claro y expreso de la ley” se hace
imposible de mantener en un ordenamiento juridico Constitucional, pues,
como hemos visto, esta interpretacién cognitiva clasica no es suficiente,
ni respeta el Constitucionalismo. En este caso la interpretacion
constructivista, por parte de los magistrados, se puede utilizar como un
tipo de interpretacion que asegure el respeto de los preceptos de la
Constitucion en sociedades en permanente evolucion, en las que, la
intencion del legislador, que pudo ser suficiente en la época en que fue
positivizada, requiere de un elemento de actualizacién; que
corresponderia al Juez quien, como parte de la sociedad actual, se ve
influido ineludiblemente por el lugar, época y cosmovision propia de su
época, pero partiendo de los preceptos constitucionales, por medio de la
argumentacion juridica, y la interpretacion dianoética, que le permitan
construir el sentido actual y mas adecuado de la norma, para el momento
y el &mbito especifico donde se requiere encontrar la solucion a la causa

puesta a su consideracion.

Finalmente, no se debe olvidar, que el texto normativo del prevaricato de
derecho, como tipo penal, contiene una prohibicién abstracta que utiliza
para cumplir con su rol de prevencidn general negativa; mientras que el
Juez o Fiscal, al momento de ejercer sus funciones se enfrenta a casos
concretos, con distintas condiciones en cada uno de ellos, sujetos
intervinientes con distintas particularidades, niveles de adaptacion y
comprensiéon de la realidad; y demas elementos que no pueden ser
ignorados sin convertirse en una lesion al respeto de derechos humanos,

mismos que existen incluso por encima de las normas legales
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positivizadas, es asi que existen demasiadas variables que considerar
en la practica factica y efectiva de la funcién jurisdiccional que no pueden
simplificarse al cumplimiento de un texto supuestamente expreso y claro
de la ley, simplemente porque un texto legal no puede tener sentido
completo si no se le interpreta en conjunto con aspectos tangibles en
cada uno de estos casos.

El haber establecido legalmente, la expresion “texto expreso y claro de
la ley”, y sobre todo, el exigir, bajo amenaza de pena, a los Magistrados,
gue se rijan por dicho “texto expreso y claro de la ley”, los remite a la
obligacion de aplicar criterios de interpretaciobn cognitiva clasica
(noética), que son justamente los que consideran la existencia del “texto
claro y expreso de la ley”, establecido por el legislador, donde el Juez no
tiene ningun grado de discrecionalidad, y se constituyen como meros
aplicadores mecanicos de la voluntad legislativa, facilmente
reemplazables por matematicos, o cualquier otro tipo de profesional con
capacidad de realizar interpretacion noética; sin conocimientos minimos
de la ciencia juridica y las particularidades del ejercicio del derecho. En
los términos de esta clasificacion de interpretacién juridica, no se

requiere pues, la existencia del Juez como tal.
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SECCION DOS: DETERMINACION DE LA AFECTACION A LA AUTONOMIA E

INDEPENDENCIA JURISDICCIONAL

3.2.DE LA AFECTACION DEL PRINCIPIO DE AUTONOMIA E INDEPENDENCIA

JURISDICCIONAL

3.2.1. PREVARICATO Y LIMITES DE INDEPENDENCIA JURISDICCIONAL
El principio de autonomia e independencia jurisdiccional, se halla
expresamente contemplado en el inciso 2 del articulo 139 de la
Constitucion, y, de acuerdo a los criterios establecidos por la CIDH, se
desenvuelve en dos ambitos, el primero de ellos es la dimension
institucional, donde se analiza el grado de independencia que las
instituciones (como Poder Judicial y Ministerio Publico) deben de gozar
frente a los otros 6érganos estatales, por lo cual se debe asegurar la
adecuada delimitacién de funciones del Poder Judicial, mismas que no
deben ser confundibles con las funciones del Poder Legislativo, ni del
Poder Ejecutivo; y que éste ultimo no debe tener capacidad de direccion
ni de control sobre el Poder Judicial. La segunda dimensién, se refiere a
la independencia a nivel funcional, por la cual ésta se desenvuelve
individualmente, otorgando la capacidad a los operadores, de
desenvolver libremente sus funciones al interior de la entidad (CIDH,

2013).

De este modo, y como, ha quedado claramente establecido, la
independencia jurisdiccional, es una garantia necesaria para garantizar
el derecho de acceso a la justicia y el debido proceso. El papel que

desenvuelven los Jueces, y, en su ambito, los Fiscales, es de suma
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importancia para que el Estado cumpla con su razén de ser, es decir, la
proteccion de los derechos fundamentales, y la misibn de mantener la
paz.

Sin embargo, como cualquier norma, la independencia jurisdiccional,
evidentemente, no es absoluta, existen ciertos limites en su ejercicio, y
para tener un punto objetivo de esto, podemos apoyarnos del Caso
Cordero Bernal vs Peru, en el que, la CIDH, al respecto de la posible
violacion de la garantia de independencia judicial, precisa que la
normatividad dirigida a la sancion de los Magistrados debe estar
iluminada por la busqueda de salvaguarda de la funcion jurisdiccional,
realizando un andlisis de los Magistrados, pero solo respecto del
desempeiio mostrado en el ejercicio de sus funciones; cualquier medida
sancionatoria para los Jueces deberd estar caracterizada por el
adecuado uso de la argumentacion y razonamiento, ademas de
proporcionalidad; ello a fin de evitar exponer los procedimientos
sancionadores a creencias de tipo moral o particular.

Al respecto del Magistrado Cordero Bernal, la CIDH consideré que, la
conducta por la que fue sancionado, habria sido grave debido a que, su
decisién (haber dictado la libertad de dos procesados por trafico ilicito de
drogas) fue precipitada y completamente irracional, no cabiendo la
posibilidad de realizar una revision de la misma, ya que ello, presupone
la base de un razonamiento con sentido comun y juridico, que en el caso
no existio; se realizd sin haber respetado el plazo para la misma y sin
una valoracion en conjunto de la prueba. (Sentencia del 16 de febrero de

2021, fundamento 84 al 86).
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Estos lineamientos son realmente importantes para el objeto de nuestra
cuestion, porque en ellos se evidencia que, existen condiciones para
poder sancionar a un Juez por prevaricato, las que seria, la existencia de
una adecuada interpretacion, argumentacion, motivacion,
proporcionalidad de la sentencia que lo sancione; y que el objeto de
analisis no sea la funcion ni calidad como Juez del imputado, sino su
desempeiio puntual como Juez.

Las consideraciones de la CIDH, son contrarias a la propia configuracion
del tipo penal de prevaricato de derecho en nuestro pais, en razén que
determina que la sentencia expedida por delito de prevaricato de derecho
debe ser producto de un tipo de interpretacién que se le prohibié al Juez
imputado,es decir, con la expresidn “texto claro y expreso de la ley” que
se limita al Juez su capacidad de interpretacion, pero para sentenciarlo
por prevaricato, al segundo Juez(quien juzga al primero) si se le obliga
a realizar este tipo de interpretaciébn con construccién argumentativa,
bajo riesgo de configurarse como una violacién al principio de

independencia jurisdiccional.

3.2.2. INTERPRETACION JURIDICA, PREVARICATO DE DERECHO E
INDEPENDENCIA JURISDICCIONAL
De otro lado, como vimos, la Autonomia Jurisdiccional y Fiscal, en su
dimensién funcional, por la cual, los Magistrados tienen independencia
en el ejercicio de sus funciones, y, siendo la principal funcién que
ejercen, la de interpretar la ley, y el sistema juridico; en concordancia con
las propias particularidades del Magistrado, como son la época, lugar y

vision del mundo propia de la sociedad en la que se desenvuelve; se
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genera la posibilidad de haber llegado a un resultado interpretativo
diferente al que otros Magistrados pueden obtener en su tarea de
interpretacion de la norma examinada, como parte del ordenamiento
juridico. Pese a estas posibles diferencias que pueden existir, y que son
propias de la naturaleza humana, si nos regimos nuevamente, por las
condiciones que la CIDH establece para sancionar a un Juez por
prevaricato; mientras su resultado de la interpretacion, y por ende, de la
solucién a la causa de vista esté fundada en criterios juridicos validos,
l6gica, y proporcionalidad, elementos que deben estar adecuadamente
presentados en la sentencia (o dictamen, para los Fiscales), no existira
prevaricato de derecho.

Por el contrario; la obligacion que impone el prevaricato de derecho al
Magistrado de aplicar el “texto claro y expreso de la ley”, compartiendo
los mismos criterios interpretativos a todos los Magistrados, con un grado
absurdo de exactitud, presupone la inexistencia de posibilidad de la
autonomia jurisdiccional, ligando al Magistrado al cumplimiento
mecanico de la ley, que como vimos, es propio de la teoria cognitiva de
interpretacion juridica, identificable, con Estados Legales, como los de la
iluminacion francesa, mas no, con los Estados Constitucionales

Modernos.

El Tribunal Constitucional ha indicado que la independencia
jurisdiccional, esta sometida Unicamente a lo que la Constitucion
establece, y supone un mandato para que todos y cada uno de los
funcionarios publicos, los particulares, e incluso, dentro del propio

organo se garantice el respeto de este principio de Autonomia (STC
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3.2.3.

2465-2004-AA/TC); esta integracion de lo establecido por la Constitucion
para el ejercicio independiente y autobnomo de la funcién jurisdiccional se
puede lograr con una interpretacién constructiva, que incluye al sistema

juridico en su conjunto.

PREVARICATO DE DERECHO COMO IMPEDIMIENTO DE LOS
DEBERES DE LA FUNCION JURISDICCIONAL

Verificamos que, si bien la independencia jurisdiccional es de gran
relevancia para que Jueces y Fiscales tengan las minimas condiciones
dedesarrollar su actividad, se le imponen numerosas condiciones para
Su ejercicio, y es que, esta independencia también puede verse como un
deber de los Jueces, una garantia que el Juez debe prestar en cada
proceso judicial; pues como quedd presente en el marco teérico, Aguild
Regla (2012) ensefia como el Juez tiene dos tipos de deberes, el primer
tipo de caracter objetivo, referido a la legalidad a la que esta obligado, y
segundo, los deberes de tipo subjetivo, que incluyen al deber de
imparcialidad, entendido como el deber de evitar influencias desde el
interior del proceso, y el deber de independencia, entendido como el
deber de garantizar que no existen influencias desde el exterior del
proceso.

Es preciso recordar que la independencia jurisdiccional no es
Unicamente una garantia en beneficio de los Jueces, sino que se
constituye como un medio para garantizar la proteccion y respeto de los
derechos de las personas, asi que, al Juez se le debe asegurar la

independencia de manera que los ciudadanos puedan exigirla.
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Un proceso judicial al que se le ha mutilado al Juez, la capacidad de
independencia a través de la creacion de leyes por parte del poder
legislativo, no puede proteger los derechos fundamentales de los
ciudadanos ni los fines para los que fue creado el Estado, del mismo
modo, un Juez que es solo un mero aplicador mecénico de la ley, como
busca el delito de prevaricato vigente, solo tiene capacidad de cumplir
con el deber objetivo de su cargo, pero no su deber subjetivo, lo que,

como vimos, le quita legitimidad a su decision.

3.2.4. DERECHOS FUNDAMENTALES Y SU RELACION CON LA

AUTONOMIA JURISDICCIONAL

Los derechos humanos tienen una caracteristica de transversalidad, vy,
una de sus caracteristicas mas importantes es el principio de
progresividad, que debe mantenerse a pesar de la creacion constante de
normas juridicas, de las cuales, algunas podrian manifestarse contrarias
a los derechos fundamentales.

Se hace evidente, como este principio, es absolutamente necesario en
la creacion y mantencién del “Estado Constitucional de Derecho”, por
cuanto permite la prevalencia de la norma Constitucional y lo Derechos
Humanos, mas alla de la legislacion; ello a través de la interpretacion de
tipo sistematica del derecho bajo teorias cientificas de interpretacion que
permitan una motivacion légica de las resoluciones; en todo momento, el
uso de este principio, no puede ser calificado como prevaricato de
derecho, pues como hemos establecido, lineas previas, no tiene un
contenido doloso que lo haga tipico del delito de prevaricato; por el

contrario, la aplicacion del prevaricato de derecho, siimpide el uso de la
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Autonomia jurisdiccional y fiscal, al establecer que cualquier
apartamiento del supuesto “texto claro y expreso” de la norma legal en

la expedicién de resolucion ya constituye delito.

Para terminar con este punto, no se pretende que la independencia y
autonomia jurisdiccional y fiscal vaya por encima de la ley de modo
irrestricto; consideramos que esta autonomia estd determinada
principalmente en la libertad de interpretacién que realiza el Magistrado,
siempre ligado a un razonamiento l6gico adecuado y al nivel de su
Magistratura, pero libre al fin; por ello, obligar al Magistrado a obtener el
mismo resultado de interpretacion que el Juez que lo juzgue por
prevaricato de derecho so pena de ser condenado por prevaricato, resulta
a todas luces una vulneracioén a su independencia y autonomia, mas aun
cuando nuestro propio sistema juridico, al contemplar el derecho a
segunda instancia, ha comprendido que los criterios de interpretacion y
sus resultados pueden variar respecto a cada Magistrado, sin significar
de por si responsabilidad penal del Magistrado de primera instancia, este
principio de independencia y autonomia jurisdiccional, como norma
constitucional puede servir ante hipotéticos casos extremos de
interferencia en la funcion de los Magistrados por parte de dictadores,
significando un dltimo recurso para resistir ese poder, sobre todo en
nuestros territorios latinoamericanos tristemente castigados por una
larga tradicion de dictadores.

Al respecto de que no debemos llegar al extremo de considerar que este

principio, solo por tener un nivel alto de influencia para el tratamiento de
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los asuntos de naturaleza juridica en nuestro Estado, puede realizarse
irrestrictamente, sino que, como Omar Sar ensefia, siempre deberé estar
supeditado al sistema juridico vigente, sobre todo al cuerpo normativo
constitucional, como son los derechos fundamentales de igualdad en la
aplicacion de la ley, que establece que una misma norma, ante casos de
aplicacion similares debera ser aplicada de modo igualmente similar.
(Omar Sar, 2013).

Como se aprecio en el marco tedrico, la razén de ser de la existencia,
del principio de independencia y autonomia jurisdiccional, es que la
actividad jurisdiccional cuente con las condiciones necesarias para
poder desarrollarse de modo tal, que permita la proteccion de los
derechos fundamentales, y los fines del Estado; podemos complementar
gue, en la medida que el uso de esta independencia tenga por finalidad,
el aseguramiento y proteccion de los derechos fundamentales, en
conformidad con el ordenamiento juridico, el grado de discrecionalidad

gue faculta al juez, no sera constitutivo de prevaricato de derecho.

SECCION TRES: RELACION DEL PREVARICATO DE DERECHO Y LA

TRANSGRESION DEL PRINCIPIO DE MINIMA INTERVENCION

3.3. DE LA TRANSGRESION DEL PRINCIPIO PENAL DE MINIMA INTERVENCION

Habiendo ya desarrollado en nuestro marco teérico lo referente al Principio de
Minima Intervencion, que entiende el derecho penal como el arma mas violenta
y reservada Unicamente para los supuestos de hecho mas graves y cuando los
otros medios de control han fallado; nos avocamos a la tarea de analizar como

el prevaricato de derecho, al establecer una pena a un Magistrado por apartarse
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del texto expreso y claro de la ley, ya ha cometido una vulneracion lo
suficientemente grave para accionar al ius puniendi, olvida que el cumplimiento
de las funciones del juez o fiscal, como labor que es, también es pasible de una

sancion administrativa.

Pues bien, la doctrina ha sefalado que “mientras un Estado Democratico
interviene limitando los derechos en los casos que se requiera para garantizar
la paz social, un Estado totalitario utilizara cualquier oportunidad para
criminalizar una conducta” (Castillo Alva, 2008). Entonces, podriamos
establecer que, mientras exista una intervencion penal indiscriminada,
tendremos menor grado de legitimidad democrética; y que, mientras menor sea
el grado de intervencién estatal, se tendrd un mayor grado de legitimidad, este

puede ser el fundamento del principio de minima intervencion.

El principio de minima intervencion, en su expresion del sub principio de
subsidiariedad, produce un acto de transparencia que la comunidad realiza con
relacion al delito, al que no solo ve como un fenémeno individual, como un acto
aislado fruto de la libertad o como infraccién normativa, también lo asume como

un problema social, cuya solucién esté a cargo de todos.

Sabido es que el derecho penal debe ser entendido como de ultima ratio, es
decir que su rango de accion aparece cuando el resto de los Ordenes
normativos no han logrado la motivacion necesaria en la conducta del individuo.
Esto trae como consecuencia que se admita que el derecho penal es necesario,

pero no suficiente.
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De los medios de control social, que generalmente son calificados en medios
de represion y de creacion de patrones de conducta (educacion), son estos
altimos los mas efectivos para salvaguardar las condiciones minimas de calidad
de vida o bienes juridicos; siendo los de represion o correccibn menos
efectivos, aunque necesarios; luego, dentro de éstos, el derecho penal no es el
anico, también se halla la fuerza correctiva de las familias, de la iglesia, la
escuela, y todo ambito donde la persona desenvuelva su rol social; siendo el
derecho en general, solo uno de estos medios; incluso el derecho con sus
distintas ramas cumple esta funcién, desde el derecho civil, pasando por el
comercial, laboral y todas las ramas, el derecho penal es el tltimo recurso; tanto
porque su aplicacién es un arma peligrosa, como porque no tiene suficiente
fuerza de correccibn como para ser aplicado repetidamente sin perder su
capacidad de prevencién tanto individual como general; es asi que la persona
gue repetidamente es sometida a un proceso y/o condena penal, cada vez se

sienten menos intimidados ante tal situacion.

Dentro de la totalidad de los érdenes normativos el derecho penal debe
aparecer como la ultima opcion, y solo para sancionar conductas que sean
vulneradoras de bienes juridicos de intereses nacional mas importantes para la
subsistencia de las sociedades. Por ello, no se debe recurrir al derecho penal
para todo tipo de conductas lesivas del orden juridico, sino que debe ser

empleado de forma minima, se diria que incluso excepcionalmente.

3.3.1. MINIMA INTERVENCION Y PREVARICATO DE DERECHO
El bien juridico que se busca proteger mediante el delito de prevaricato

de derecho es la “correcta administracion de justicia”; es decir, que
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mediante el prevaricato de derecho lo que se busca proteger no son los
bienes juridicos que se estaban protegiendo en el proceso primigenio
donde el Juez o Fiscal emitié su resolucion o dictamen prevaricador, es
decir, por ejemplo, en el caso relatado en la Apelacion N.° 08-2011 Ica,
donde se procesa al Fiscal Saavedra Palomino por haber dictaminado
pertinente el beneficio de libertad en un caso de violacion sexual
(Apelacién N.° 08-2011 Ica); no se esta protegiendo el bien juridico de
la libertad sexual que era materia del primer proceso, sino la correcta
administracion de justicia; diferenciar esto es importante, pues es
evidente que el bien juridico libertad sexual es un bien juridico
eminentemente de proteccién penal; pero si nos remitimos al bien
juridico que busca proteger el tipo penal de prevaricato en su modalidad
de derecho, encontramos que ni siquiera estamos hablando del bien
juridico “administracion de justicia” sino de unicamente su “correcta
administracion”, adjetivo que indica la necesaria exigencia de un
conjunto de normas que indiguen como debe ser esa correcta
administracién; normas que no se encuentran en el cédigo penal, sino
en las Leyes pertinentes, pero también, en los distintos reglamentos y
normativa que pueda tener tanto el Poder Judicial como el Ministerio
Publico; y desde que estamos hablando de la vulneracion de este tipo
de normativas administrativas, la consecuencia logica es que existan

sanciones administrativas.

Se ha podido demostrar que el delito de prevaricato de derecho vulnera
el Principio de Minima Intervencion del Derecho Penal, ello en razon

gue, analizando los casos encontrados respecto de este delito, del
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modo como los han resuelto, en su mayoria no han podido establecer

la responsabilidad penal del Juez o Fiscal en dicho delito.

Nuestra jurisprudencia ha negado el razonamiento por el cual un
Magistrado, solo por haber llegado a un resultado interpretativo distinto
al esperado por otro Magistrado, ya sea elemento constitutivo de
prevaricato; ello lo podemos apreciar cuando la Sala Penal Permanente
de la Corte Superior de Justicia de Ica, en la Apelacion N.° 08-2011
manifiesta que el Fiscal imputado, Saavedra Palomino, en su dictamen
cuestionado, en el cual manifestd su concordancia con otorgar
beneficio de semilibertad a un imputado sentenciado por violacion
sexual en agravio de menor, lo cual esta prohibido expresamente por
Ley N.° 28704; sin embargo, se determina que tal Dictamen no posey6
adecuada motivacion, siendo que baso gran parte de su contenido en
el Informe Evaluativo del Consejo Técnico Penitenciario; siendo asi, al
no existir una motivacion suficiente que demuestren dolo en la
actuacion del Magistrado (Fiscal), la Sala Penal Permanente resuelve
absolviéndolo, por cuanto su conducta no resulta tipica, sino que
Unicamente constituye una falta de diligencia (Apelacién N.° 08-2011

Ica, Fundamento Undécimo).

Apreciamos como en el anterior caso, existe la posibilidad real y
evidente de que la decision de un Magistrado, que en primer momento
pueda ser calificada como prevaricadora, resulte no ser tipica por falta
de tipicidad subjetiva, ello incluso en un caso de falta de diligencia;

cuanto menos sera pasible de ser considerada dolosa en un caso en
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gue, el Magistrado, mediante la argumentacion juridica pueda
demostrar que su decisiobn de no aplicar cierta norma obedece a
criterios juridicos validos, y a su Autonomia Jurisdiccional y Fiscal para
realizar una valoracion jerarquizada y l6gica de las hormas en aparente

conflicto.

Bajo estos preceptos, aunque el apartamiento hubiera sido
inadecuado, pudiendo obedecer a un error de interpretacion
sistematica o a una inadecuada construccion de las premisas mayor
y/lo menor a la hora de aplicar el silogismo interpretativo, tampoco
podria tipificarse su actuar como un delito, sino como una mera falta
merecedora de una sancion disciplinaria o administrativa. Por mayor
nivel de capacidad que posean los Magistrados, resulta extralimitada la
idea de sancionarlos por la comisibn meramente objetiva de un
apartamiento; precepto que el propio legislador entendié al momento
de formular el Cédigo Penal de 1991, y que podemos encontrar
expresado en el art. VII de su Titulo preliminar, donde queda proscrita

la responsabilidad penal objetiva.

Esto también se pudo evidenciar a partir de las resoluciones judiciales,
Apelacién N.° 20 -2015 Puno, N.° 09-2017 Sullana, N.° 6-2018
Ayacucho, y R.N. 273-2018 Huanuco, donde no se pudo establecer la
responsabilidad penal por delito de prevaricato de derecho, por tanto
se puso en funcionamiento indatilmente el sistema judicial penal con
todo lo que ello implica, recursos humanos, logisticos, equipos

informaticos, y es que este delito no debe ser considerado tal, el
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derecho penal debe aplicarse cuando no hay otras ramas del derecho
menos gravosas Yy que recortan el derecho fundamental, no se aplica
ante cualquier ataque, solo debe estar dirigido para proteger aquellos
bienes juridicos merecedores de su proteccion. Estas deficiencias del
Juez o Fiscal, al llegar a resultados interpretativos inadecuados,
siempre que evidencien una minima logica juridica, deberian ser

revisadas antela instancia administrativa.

Esto no significa que todos los delitos que protegen la correcta
administracion de justicia agoten su proteccion en la via administrativa,
puesto que, por ejemplo, el prevaricato de hecho, conlleva un nivel de
reprochabilidad superior, al extenderse méas alla de una operacion
I6gica, como lo es la interpretacion, que por su propia naturaleza es
pasible de error; al requerir de una accion eminentemente dolosa como
la creacién de pruebas inexistentes o la simulacion de hechos falsos no
simplemente vulnera la correcta administracion de justicia sino que ya
lesiona directamente esa administracion de justicia. En todo caso, si
bien se puede inaplicar la norma legal que contiene al prevaricato de
derecho por cuanto la resolucion impugnada posee verdadero
fundamento constitucional o de derechos humanos; este apartamiento
constituiria, de modo objetivo, a su vez otro prevaricato de derecho,
llevandonos a un circulo sin salida; y que, si puede ser superado luego
de un trabajo interpretativo adecuado, ya habria gastado recursos
estatales para tal, constituyéndose en un obstaculo en nuestra tarea de
lograr un verdadero Estado Constitucional de Derecho donde la

Constitucion y sobre todo los Derechos Humanos tengan un papel
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3.3.2.

protagonico.

TEORIA DEL DELITO COMO FUNDAMENTO DE MIiINIMA
INTERVENCION EN EL DELITO DE PREVARICATO DE DERECHO
Nuevamente se hace pertinente, en este momento referirnos a la teoria
delito desde su base misma, que es la teoria que explica el delito dentro
de nuestro sistema juridico, es decir, la teoria finalista, en contraposicion
al funcionalismo, esto es importante a la hora de hablar de prevaricato
de derecho porque, se tiene que para nuestro sistema, la calificacion de
una conducta humana como delito requiere de la existencia de una
determinacién de finalidad del agente para conseguir una finalidad
contraria al ordenamiento juridico, en el caso de prevaricato, esto
significaria que la accion de apartarse del “texto claro y expreso de la
ley”, debe tener una finalidad contraria al ordenamiento juridico; este
supuesto “texto expreso y claro de la ley”, como vimos es un supuesto
imposible de subsistir en un Estado Constitucional, pues pertenece al
superado modelo de Estado Legal de Derecho; la consecuencia es que
el apartamiento del “texto claro y expreso de la ley” sea un resultado
I6gico de la insostenibilidad de la expresion, y no una finalidad decidida

por el Magistrado.

El mantener la postura de que, el apartamiento descrito, se mantenga
como delito, a pesar de no responder a la determinacion voluntaria del
Magistrado de contradecir el orden juridico, sino a un mero suceso
objetivo, se alinea mas adecuadamente con la teoria funcionalista,donde
lo que sanciona es el quebrantamiento del rol establecido por el

ordenamiento juridico; donde, conforme mencionaba Pefia Gonzales
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(2010) el derecho penal es usado como arma contra el enemigo, mismo
que se define como aquel que no respeta el ordenamiento juridico
vigente; y al que, en su busqueda de fidelidad al derecho, no le importa

pasar por sobre los derechos fundamentales de la persona.

Asi, seguir identificando al apartamiento del supuesto “texto claro y
expreso de la ley”, asume una posicion que no es compatible con la zona
de coincidencia entre el sistema finalista, y el respeto de los derechos

humanos.

SECCION CUATRO: LIMITACION IRRAZONABLE AL CONTROL DIFUSO

CAUSADA POR EL PREVARICATO DE DERECHO

3.4.DE LA LIMITACION IRRAZONABLE DE LA FACULTAD DE CONTROL

DIFUSO.

Este tipo de control se halla contemplado en la Constitucion, en el articulo 138;
y asegura el respeto a la jerarquizacion necesaria de las normas en nuestro
sistema, asi, si bien las normas del bloque de legalidad, para tener legitimidad
deberian ser compatibles con las normas del bloque de constitucionalidad, esto
no siempre es asi; y es en esta situacion donde el control de constitucionalidad
se hace necesario; bajo nuestro actual modelo constitucional, existirian
paralelamente dos tipos de Control de Constitucionalidad, por un lado, el que
Unicamente puede realizar el Tribunal Constitucional, denominado control
concentrado en funcidn a que tal potestad unicamente la concentra el Tribunal
Constitucional; y, por otro lado, el denominado control difuso, que puede llevar

a cabo cada uno de los Jueces en todos los Juzgados en el pais.
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El control difuso de constitucionalidad toma un papel importante para garantizar

la supremacia de la Constitucion incluso de modo particular, es decir, en cada

proceso, y se realiza por parte del agente que mas conoce el elemento

normativo y factico de cada caso, el Juez o Fiscal a cargo. El control difuso se

constituye en un recurso practico e inmediato para asegurar la prevalencia de

la Constitucion.

3.4.1.

INTERPRETACION JURIDICA Y CONTROL DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDAD FRENTE AL PREVARICATO DE DERECHO
Llegados a este punto, es quiza donde mas se puede notar la
importancia de la labor interpretativa del derecho por parte de los
Magistrados, ello es asi debido a que, si una actividad interpretativa
noética (que se relaciona al “texto claro y expreso de la ley”) no es
siquiera suficiente para la mas sencilla de las causas judiciales, mucho
menos lo serd en el caso en que se haga necesario aplicar control difuso
de constitucionalidad, causas que, por su propia naturaleza compleja de
contraposicion normativa, requieren interpretacion dianoética a través de
la construccién de razonamiento argumentativo para encontrar la
solucion establecida por el ordenamiento juridico, y que resulte mas
adecuada con el respeto de la Constitucion, y proteccion a los derechos
humanos.

Una actividad caracterizada por la argumentacién, como es la
construccion de la premisa normativa tan compleja para aplicar silogismo
juridico que culmine en la decision aplicar control difuso, poseera una
numerosa fundamentacion en principios generales del derecho y

derechos fundamentales, que por sus propias caracteristicas, como son
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gue, los principios generales del derecho no estan expresamente
positivizados, y que, el contenido constitucionalmente protegido de los
derechos fundamentales, tampoco lo estd, sino que sera el juez quien lo
extraiga en cada caso al que se enfrenta, hace que sea imposible hablar
de un resultado interpretativo Gnico; Sino gque nuevamente estara

influenciado por la realidad en la que el Magistrado se desenvuelve.

Finalmente, yendo al supuesto de que un juez pueda realizar una
interpretacion basado en criterios de interpretacién noética propia de la
teoria cognitiva clasica, convirtiéndose en un aplicador mecénico de la
ley; esto significaria que, perpetuando el Estado Legal de Derecho,
modelo que ya ha sido superado. Los Jueces y Fiscales de nuestro pais
deben garantizar el respeto de la Constitucién y la proteccion de los
derechos fundamentales como parte de su labor, y para cumplir con los
propésitos del Estado, mismo que les otorgé el poder para el
cumplimiento de sus funciones.

Esta complejidad en la actividad interpretativa, se puede ver reflejada,
por ejemplo, en la Sentencia de Segunda Instancia N.° 10-2013-
Lambayeque, donde se muestra perfectamente como el supuesto “texto
claro y expreso de la ley” al que se refiere el prevaricato de derecho,
puede referirse al resultado de la interpretacion de una sola ley, pero
también, al significado del ordenamiento juridico para el caso concreto
(Apelacion N.° 10-2013-Lambayeque, Fundamento 4.6); en este caso, Si
en ese proceso de interpretacion, se encuentra una nhorma
Constitucional incompatible con una norma legal, el Magistrado, ya sea

Juez o Fiscal, deberia poder hacer uso del denominado Control Difuso
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3.4.2.

de la Constitucidbn para poder dejar de aplicar la norma legal y
salvaguardar la norma Constitucional; sin embargo, se hace
contradictorio que si para conocer el texto supuestamente expreso de la
ley, se deba realizar un interpretacién sistematica del ordenamiento
juridico, luego se sancione al Magistrado, por cumplir este precepto de

unidad del sistema juridico.

LIMITES A LA POTESTAD DE CONTROL DIFUSO FRENTE A LA
COMISION DE PREVARICATO DE DERECHO

La potestad de control difuso tampoco es absoluta, sino que posee
limites dentro de los cuales puede desarrollarse, o condiciones para ser
aplicado, al respecto, y para tener un criterio formal de analisis, nos
podemos remitir a la Consulta EXP N.° 1618-2016, donde la Sala de
Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de
Justicia del Peru, establece que las normas legales tienen presuncion de
constitucionalidad, por lo que el control constitucional difuso debe
realizarse con una adecuada motivacion, de modo que se pueda
corroborar que, la decision ha sido tomada “actuando conforme a los
fines de preservar la constitucionalidad, que no se esta vulnerando la
presuncion de legitimidad y constitucionalidad de las leyes, que no se
estd actuando en contra del ordenamiento juridico, ni utilizando en
control difuso para fines distintos a los permitidos”, asi se desarrollan las
reglas que rigen el ejercicio de la potestad de control difuso de la

siguiente manera:

i. Partir de la presuncion de constitucionalidad de las leyes, de modo que

la afirmacion de incompatibilidad constitucional esta a cargo de quien la
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afirma, y debe ser probada objetivamente.

ii. Realizar un juicio de relevancia, es decir que la incompatibilidad
constitucional debera estar vinculada a las condiciones del caso en
particular, y la inaplicacion de la norma legal deberd demostrar
relevancia para la resolucion del caso.

iii. Labor exhaustiva de interpretacion, indica que la decision de
inaplicacion de wuna ley, por medio del control difuso de
constitucionalidad, solo debera darse luego de haber realizado todos los
esfuerzos interpretativos posibles para encontrar un sentido
constitucional de la misma, y no haber sido posible.

iv. Identificacion de derechos fundamentales y la finalidad de proteccion,
criterio que se refleja al aplicar un test de proporcionalidad en el caso en
concreto para descubrir si la inaplicacion de la norma legal es
proporcional al grado de proteccion de derechos fundamentales

afectados (Consulta Exp. N.° 1618-2019, Fundamento 2).

Apreciamos que, l6gicamente, la potestad de control difuso, tiene limites,
reglas y procedimientos necesarios para ser aplicada, y solo debera
hacerse en casos de ultima ratio, donde la interpretacion armonica del
sistema juridico (Interpretacién cognitiva moderna) no haya logrado
encontrar el sentido arménico de la ley; es asi que los jueces no pueden
dejar de observar el cumplimiento de estos criterios a la hora de
desarrollar su actividad; sin embargo, consideramos que, a pesar de que
los Magistrados cumplan con estas reglas, se ven irrazonablemente
limitados en su potestad de aplicar el control difuso de la Constitucion

porque, de todas formas estan expuestos a ser denunciados por delito de
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prevaricato de derecho, como se apreci6 en el R.N.N.°273 -2018
Huanuco, en la que los Jueces Supremos declararon la nulidad de la
Sentencia que condenaba a Godofredo Loli por la comision de
prevaricato, en razén de haber declarado fundado un amparo,
inaplicando determinadas resoluciones; y, reformandola lo absuelven
con el fundamento de que, pese a que se dejaron de aplicar
determinados dispositivos normativos, el Juez procesado si expreso
puntalmente sus fundamentos (cumpliendo el criterio verificador de las
reglas de aplicacion de control difuso); evidenciandose en consecuencia
gue la potestad de los Magistrados para utilizar control difuso puede
servir perfectamente para proteger derechos frente a una ley,
consolidando la Constitucion, alcanzandose de esta forma, laidea lo mas

cercana posible a ese ideal de justicia.

El control difuso de la Constitucion debe ser reconocido como uno de los
pilares de la Democracia Moderna, pues le permite a los Jueces ser
constantes vigilias de la Constitucion, y el fin del Estado de proteger los
derechos fundamentales. De este modo ellos estan en la capacidad de
apartarse de normas legales que contradigan la Constitucion, en un caso
concreto y especifico; sin embargo, si limitamos esta potestad por medio
de una norma penal se deja desatendido un amplio rango de situaciones
en que los derechos fundamentales pueden verse afectados, ya que si
bien, estas situaciones no son comunes en el ejercicio de un Juez en
particular, si sumamos a todos los Jueces del territorio nacional, la

cantidad de posibles casos se incrementa ampliamente.
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Si bien es cierto, es dificil encontrar jurisprudencia exacta donde se
contemple un caso de control difuso de constitucionalidad que haya sido
calificado como prevaricato de derecho, situacion justamente
coincidente con lo que hemos venido desarrollando, es decir, que el
prevaricato de derecho intimida a los Magistrados para aplicar control
difuso; a modo de ilustracidbn podemos considerar un caso contenido en
una jurisprudencia para ejemplificar como tal actuar puede ser facilmente

confundido con un prevaricato de derecho.

En la jurisprudencia observamos como la Corte Suprema de Justicia al
resolver la Consulta 3850-2019, deja constancia de cémo la “1° Sala
Penal Mixta Descentralizada de la Merced-Chanchamayo”, inaplico el
parrafo dos del art.189 - Cddigo Penal, es decir la pena de Cadena
Perpetua por robo agravado, basandose en el principio de
resocializacion, que a su vez contiene los fines de reeducacién, de
rehabilitacién, y sobre todo, de reincorporacién a la sociedad del penado,
ademas las funciones que tiene la pena, es decir, la funcién preventiva
y resocializadora de la pena; por cuanto condenar a cadena perpetua
impide la materializacion de estos principios constitucionales; es asi que,
se aprobd la sentencia elevada en consulta (Consulta N.°3850-2009,

fundamentos cuatro y cinco).

Es asi que podemos percibir como en este caso, la norma especifica que
no fue aplicada fue el aplicar cadena perpetua, siendo una norma, como
pocas, clara y expresa; sin embargo, basado en principios

constitucionales de funcion de la pena; justamente aqui se puede
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evidenciar como un principio constitucional en un caso determinado debe
prevalecer ante una norma legal, incluso cuando es de comun aplicacion
en lo general; y cdmo esta decision bien motivada es confirmada; pero
sin embargo, si se quisiera, se pude calificar la conducta como
prevaricato de derecho; pudiendo cuestionarse por qué en este caso
especifico no se aplica la norma legal; pero encontrando suficiente y

adecuada motivacion en la resolucion, la misma fue aprobada.

Quiza de modo paraddijico, y solo como analogia con fines ilustrativos,
podriamos decir que la Sala Constitucional, al confirmar la forma de
ejercer control difuso de la 1° Sala Penal Mixta Descentralizada de la
Merced-Chanchamayo, realiz6 una suerte de control difuso donde se
dejo sin efecto el tipo de prevaricato de derecho, pues de haberlo
rechazado, se hubiera sido factible iniciar proceso penal contra estos

Magistrados por prevaricato de derecho.

Recordemos que cuando, en el Marco Teorico, desarrollamos la teoria
del delito respecto al delito de prevaricato de derecho, antijuridicidad,
causas de justificacion, mencionamos que llegado el momento se haria
referencia a tales; es asi que consideramos que es en este caso donde
el Juez o Fiscal, al emitir su resolucion ha optado por realizar control difuso
de Constitucion, con la consecuente inaplicacion de una norma de rango
legal, y posteriormente es encausado por prevaricato de derecho;
llegados a la antijuridicidad, se tendria una causal de justificacion como
es el cumplimiento de un deber, dado que realizar este tipo de control es

deber de los Magistrados y comprende parte importante de sus
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3.4.3.

funciones;es asi que advertimos como el prevaricato de derecho es

incompatible con el cumplimiento de deber de un Juez y de un Fiscal.

Se hace necesario recordar que el caracter punitivo del derecho penal
va mucho mas alla de la pena, el solo hecho de estar siendo procesado
penalmente somete al sujeto a una presion psicoldgica y social que,
incluso luego de una sentencia absolutoria, dejard consecuencias en la
persona; sin importar que sea un Magistrado; es asi, que, en este caso,
incluso dejara una marca en la reputacion profesional del Magistrado;
por lo cual resulta l6gico que éstos traten de evitar a toda costa este
proceso penal; dejando de lado la aplicacion de control difuso, para
decantarse al cumplimiento mecénico de la norma legal; lo que resulta
nocivo para un verdadero “Estado Constitucional de Derecho”, es un

camino seguro para los Magistrados.

DE LA POTESTAD DE CONTROL DIFUSO Y LA PROTECCION DE
DERECHOS FUNDAMENTALES

De los tres principios elegidos para el andlisis, el de la potestad de control
difuso es quiza, el que se puede mostrar mas facilmente como un
instrumento de la Constitucién para salvaguardar la Constitucion, y los
derechos fundamentales que forman parte de ella, de las posibles
normas legales que la afecten. Como vimos previamente, y de acuerdo
a Ferrajoli, en el Fundamento de los Derechos Fundamentales, las
Constituciones, al ser rigidas, contienen derechos fundamentales que se
constituyen como el norte a seguir por el Estado; es esta rigidez, la que

impide que el legislador regular, pueda modificar el contenido protegido
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de los derechos fundamentales por sobre el limite que la Constitucion
permite.

A pesar de que el sistema juridico se define a si mismo como un sistema
ordenado e interrelacionado, no se niega la posibilidad de probables
antinomias, que deberan ser resueltas bajo las propias normas
establecidas por la Constitucion, es asi, que si el legislador, siguiendo el
procedimiento regular, tratase de lesionar un derecho fundamental en
una medida superior, a la que la Constitucion lo permite, el Magistrado
puede aplicar de modo inmediato, el control difuso de Constitucionalidad,
salvaguardando el contenido protegido de un determinado derecho, en
tanto que se pueda aplicar un control de constitucionalidad concentrado;
y si es que, la norma a inaplicar solo resulta inconstitucional bajo las
circunstancias especificas del caso concreto en que el Magistrado

decide ejercer tal potestad.

Asi, esta potestad se manifiesta como un recurso dado a los Magistrados
para proteger los derechos fundamentales de modo inmediato y sin la
necesidad de recurrir a un ente diferente, siempre que cumpla con la
adecuada motivacion de las resoluciones y las reglas establecidas, a las

gue se hace referencia en la Consulta N.°1618-2016.

El control difuso de constitucionalidad, puede extender su alcance de
proteccion a cualquier derecho fundamental que pueda ser afectado; por
lo que su limitacion irrazonable no solo pone en riesgo a la funcion
jurisdiccional, sino a cualquier derecho que se vea involucrado en el

ejercicio de tal funcion.
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SECCION CINCO: IMPORTANCIA DE LA CONSTITUCIONALIZACION E

IDEAS GENERALES

3.5. LA AFECTACION DE TODOS LOS PRINCIPIOS ESTUDIADOS Y SU

RELACION A LA NECESIDAD DE CONSTITUCIONALIZACION

A lo largo de este capitulo, se evidencié que el art. 418 del Codigo Penal
resulta siendo problematico para el ordenamiento juridico peruano, en cuanto
a la primera modalidad, la que se ocupa al prevaricato de derecho, por lo que
no debe ser considerado como delito. Asi, ante la posible modificacion del art.
418 — Cadigo Penal (eliminando la seccién que contiene el prevaricato de
derecho), que contiene al prevaricato de derecho, cuando un Magistrado, dicte
resolucion o emita dictamen, contrarios al “texto expreso y claro de la ley” sin
una adecuada motivacion de su resolucion; tal accionar debe estar sometido

a un procedimiento administrativo disciplinario.

Por el contrario, si el Magistrado al emitir su resolucion/dictamen, fundamenta
adecuadamente la inaplicacion de tal norma legal, basado, por ejemplo, en el
control difuso, o la autonomia de la funcion jurisdiccional, su decision podria
ser revisada en segunda instancia sin ser considerada como delito; pues es lo
comun que las resoluciones de los Magistrados puedan ser revisadas en
segunda instancia sin implicar, necesariamente, una consecuencia

sancionadora para el Magistrado de primera instancia.

Para concluir, lo desarrollado hasta este punto puede ser resumido en que, la
aplicacion del prevaricato de derecho, en nuestro sistema procesal penal,

vulnera principios constitucionales, como son la autonomia jurisdiccional y la
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autonomia fiscal, la potestad de los Magistrados de ejercer el control difuso, y
del principio de minima intervencion penal. Se aprecia como el legislador trata
de someter a su voluntad a los Magistrados, en razon que, es quien determina
el supuesto “texto expreso y claro de la ley”, que en realidad no siempre es
claro, son los jueces y fiscales. Por ello, esta primera parte del tipo penal bajo
andlisis limita innecesariamente el rol del juez y fiscal en su evaluacién sobre
la constitucionalidad del dispositivo legal, lo que a su vez genera que su

autonomia sea puesta en duda.

Este delito de prevaricato de derecho se manifiesta, ademas como un riesgo
para el respeto y desarrollo de los derechos fundamentales, puesto que
genera una limitacién irracional de la potestad de control difuso; lo que, a su
vez, les resta a los Magistrados, una herramienta para salvaguardar a los
derechos fundamentales de la posible afectacion que ocasiones una norma
legal, mas alla de la propia vulneracion de la funcién jurisdiccional.

Como se puede ver, el prevaricato de derecho tiene multiples consecuencias
negativas cuando es aplicado en el sistema juridico peruano, de los cuales,
hemos advertido las principales; estas manifestaciones no solo se expresan
como meras afectaciones de normas constitucionales, sino que colocan a este
tipo penal como un elemento contrario a los factores de constitucionalizacion

de los Estados.

Primero, frente al factor de rigidez constitucional, porque le brindan al
legislador regular, la capacidad de cambiar el contenido constitucionalmente

protegido de los derechos fundamentales.
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Segundo, frente al factor de Interpretacion de la Ley, porque la propugnacion
del supuesto “texto claro y expreso de la ley” pone a la norma legal por encima

de la norma constitucional.

Y, tercero, frente al factor de sobre interpretacion, porque el denominado
“texto claro y expreso de la ley” deja de lado la interpretacion sisteméatica, para
regirse Unicamente por la literalidad de la norma legal.

En consecuencia, el delito de prevaricato de derecho, se opone a la
constitucionalizacion del estado, con las correspondientes implicancias
negativas, de no tener una Constitucion viva, y exigible en todos los niveles,
la desproteccion de los derechos fundamentales, que deberia ser la finalidad

de la conformacion misma del Estado.

Las garantias constitucionales, como las de derecho a la defensa, la
presuncién de inocencia, y demas consignadas en el inciso 24 del articulo 2
de la Constitucion guardan relacion directa a la necesidad de una verdadera
constitucionalizacion de nuestro Estado, ya que, si no se cumple con esto, y
retrocedemos a un Estado Legal, el delito de prevaricato de derecho prevalece
sobre las garantias constitucionales, es decir, que en un Estado Legal de
Derecho, para que las garantias se respeten éstas deberian ser desarrolladas

en una norma legal determinada.

De esta forma la garantia jurisdiccional ordinaria, que deberia ser la
determinada por la Constituciébn y sus principios, se ve debilitada ante la
derivada, que viene a ser determinada por la necesidad de promulgar una
norma legal para recién poder aplicar una garantia, situacion que no tiene

sentido, puesto que deberia ser de forma inversa, ya que la Constituciéon
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deberia tener por si misma aplicacion directa y efectiva, como se menciona
comunmente, estar viva.

Esta es una muestra evidente de la incompatibilidad del delito de prevaricato
de derecho en nuestro sistema juridico, al debilitar la Constitucion y sus
principios haciéndola depender de la norma legal penal. Esta es una muestra
gue evidencia como mantener el delito de prevaricato de derecho en nuestro
sistema juridico es contraria a la lucha por lograr la constitucionalizacion de

nuestro sistema juridico.

3.6. MANIFESTACIONES ENCONTRADAS DE LA INCOMPATIBILIDAD ENTRE

PREVARICATO DE DERECHO Y EL ORDENAMIENTO JURIDICO VIGENTE

El delito de prevaricato de derecho, al ser una norma juridica, esta ubicada en
un sistema juridico, que para nuestro caso tiene caracteristicas del ius-
positivismo, por lo cual su existencia en nuestro orden juridico, se verificara por
la legitimidad del legislador, su grado de jerarquia dentro del sistema donde se
desarrolla (grado de imperativismo), y sobre la formalidad con la que se crea la
norma; dentro del analisis de jerarquia, al haberse encontrado que este delito
es contrario a una norma de grado superior, como son los principios que hemos
propuesto a lo largo de este trabajo; se concluye que el tipo penal debe
inaplicarse, y, en el mejor de los casos llegar a su derogacion.

Al hablar de lus-positivismo adoptado en este trabajo, la consecuencia de la
necesidad de derogar el tipo penal de prevaricato de derecho, no requiere de
MAas criterios como justicia, 0 paz; sino que es una consecuencia légica
obtenida mediante la formulacion tacita de un silogismo légico, compuesto por

una premisa mayor (si A entonces B), y una premisa menor (si se encuentra A),
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llegando a una consecuencia logica (entonces corresponde B); que es la forma
fundamental en que es aplicada la norma juridica de cualquier nivel;, cuya
aplicacion es valida nuevamente, no porque sea justa, sino porque usar la
técnica dogmatica presupone aceptar la legitimidad de la Constitucion, en si
misma.

Siendo que el derecho penal, expresado en tipos penales, es una de las armas
mas poderosas que poseen los detentadores de poder, y esto ha venido siendo
asi incluso desde los modelos de gobiernos previos a la Democracia, resulta
especialmente necesaria la existencia y reforzamiento constante de tal Estado
Constitucional de Derecho, donde las normas constitucionales reaccionen ante
los intentos del legislador de hacer abuso de poder, o de manipulacién de los
Magistrados; lo que vulneraria la division de poderes, o facultades, del Estado,
socavando las bases mismas de nuestro Estado, ello por cuanto, el legislador,
mediante la creacién de tipos penales puede recortar las facultades del poder
judicial, creando un fuerte desbalance y, en casos extremos, anulando la
capacidad del poder judicial de realizar control sobre los otros dos poderes del

Estado.

Es importante considerar ademas que en nuestros territorios latinoamericanos
se ha observado continuamente una marcada tendencia presidencialista,
donde es el Poder Ejecutivo el poder del Estado con mayor influencia en el
gobierno de nuestros Estados, tan es asi, que incluso se ha verificado como en
dos ocasiones, este poder ha disuelto el congreso, manifestacion del poder
legislativo. Después, el poder legislativo, parecera encontrarse en un nivel
equivalente de poder e influencia que el Poder Judicial, sin embargo, la

existencia del tipo penal de Prevaricato de Derecho hace que este aparente
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equilibrio desaparezca, es asi que, el legislativo, mediante la promulgacién de
leyes puede condicionar a los representantes del Poder Judicial, como son los
Jueces, al cumplimiento de sus disposiciones, terminando con el necesario
balance de los tres poderes, y mutdndolo a un orden descendiente de poder,
encabezado por el ejecutivo, seguido del legislativo y finalizando con el judicial,
socavando las bases fundamentales de un Estado Democrético. Este
fendbmeno se identifica con la afectacion al principio de autonomia e
independencia jurisdiccional desarrollada en este trabajo, y, por lo tanto,

refuerza que no se debe permitir que se continde con esta limitacion.

Ademas, nuestro sistema juridico, no solo se caracteriza por el iuspositivismo,
sino que se decanta hacia el constitucionalismo, mismo que, como apreciamos,
se evidencia en siete factores (de acuerdo a Guastini), factores como la Rigidez
Constitucional, la Garantia Jurisdiccional, la Constitucion con determinada
fuerza vinculante, la Sobre-interpretacion Constitucional, la Existencia de
aplicacion directa, la Interpretacion conforme de la ley y las Relaciones politicas

influenciadas por la Constitucién (Guastini, 2010. pp. 153).

Estos conceptos son importantes porque en tales factores del Estado
Constitucional, se puede verificar la inconstitucionalidad del fenbmeno que se
despliega al aplicar el tipo penal de prevaricato de derecho en el ambito de
nuestro ordenamiento juridico; y es que, al aplicar el tipo penal referido, se
aprecia, por ejemplo, falta de rigidez constitucional, o falta de sobre-
interpretacion constitucional, manifestando inadecuacion del delito de

prevaricato de derecho a la norma constitucional.
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Otra forma de apreciar la inadecuacion del delito de prevaricato de derecho con
el Estado Constitucional, es que su aplicacion genera una afectacion a los
derechos fundamentales; tal es asi que, como vimos previamente, los derechos
fundamentales son considerados como limites al poder de los soberanos, y
como leyes de los més débiles; indican condiciones adecuadas para la
supervivencia y desarrollo de las sociedades. Si bien ningun derecho es
absoluto, ningun legislador puede afectar el contenido constitucional del mismo
por encima de lo que la propia Constitucién permite; ademas, la proteccion de
los derechos humanos no solo se agota en el hecho de no vulnerar un derecho
fundamental, sino que obliga al Estado a la creacion de normas, mecanismos
y/o instituciones que aseguren la proteccién y desarrollo de tales derechos

fundamentales.

En ese orden de ideas, al haberse observado que el delito de prevaricato de
derecho afecta a uno de los mecanismos creados por el Estado, para la
proteccion de un derecho fundamental como son los principios de Autonomia
jurisdiccional, potestad de Control Difuso, y principio de minima intervencion no

puede mantenerse vigente en nuestro sistema juridico.
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CAPITULO IV
PROPUESTA LEGISLATIVA

A continuacion, se presenta la propuesta legislativa de modificacién del articulo 418

del Codigo Penal.

1. Titulo

“LEY QUE DEROGA LA SECCION DEL ARTICULO 418 DEL CODIGO PENAL

QUE CONTIENE EL DELITO DE PREVARICATO DE DERECHO”

1.1. Tipo

La presente propuesta legislativa es de tipo modificatoria (supresion parcial del
tipo penal), por cuanto busca la eliminacion de solo una parte del articulo N.°418
del Cédigo Penal de 1991, es decir, respecto a la parte que contiene el subtipo
de prevaricato de derecho, dejando intactas las consideraciones referentes a los
subtipos de prevaricato de hecho, prevaricato por insubsistencia normativa; y las

consecuencias juridicas de tales.

2. Parte Introductiva

Lidia Elvira Alban Zapata, Abogada por la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos; Magister en Derecho Penal y Criminologia por la Universidad Particular
Guillermo Urrelo, Cajamarca; con estudios terminados de Maestria en Derecho
Constitucional en la Universidad Nacional Federico Villarreal; estudiante del
Doctorado, mencién Derecho, en la Universidad Nacional de Cajamarca. Fiscal
Provincial Penal titular del Distrito Fiscal de Cajamarca, Fiscal Provincial de la
Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Cajamarca, en ejercicio del
derecho de iniciativa legislativa reconocido en el Articulo 107 de la Constitucion

Politica del Estado, propone el siguiente Proyecto de Ley:
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2.1. Antecedentes
La imparable evolucién de las sociedades humanas, conlleva en si misma la
necesidad de evolucion de los modelos de Estado, asi, con la llustracion
Francesa, se establecieron los criterios necesarios para la existencia del
Estado Legal de Derecho, modelo en el cual, la aplicacién estricta de la ley
fue uno de sus fundamentos, ello, por cuanto, la excesiva legalidad fue una
de las principales garantias de la primacia de la voluntad del legislador (el
pueblo); sin embargo, este modelo ha sido superado para pasar a un Estado
Constitucional de Derecho, donde la Constitucion se alza como una norma
viva de aplicacién directa, y que inspira a todo el sistema juridico; sin
embargo, aun se pueden apreciar rezagos del antiguo modelo superado; un
ejemplo de estos rezagos, es justamente la primera seccién del articulo 418
de Cdédigo Penal, es decir, el prevaricato de derecho, que se identifica con la
primacia de la ley; situacion que, evidentemente, enfrenta conflictos con los

dispositivos normativos de otro tipo de Estado, como es el Constitucional.

Esta situacién tiene diversas manifestaciones, que no pueden citarse
taxativamente, pues dependeran de cada caso en particular, sin embargo,
consideramos que se pueden identificar puntos de conflicto fundamentales
en los principios de la funcién jurisdiccional y los principios del derecho penal;
ello por cuanto, son los Magistrados quienes brindan vida efectiva al derecho
mediante su aplicacion en cada caso concreto, y en el derecho penal, como
arma mas violenta para obligar al cumplimiento del derecho a los

ciudadanos.
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De este modo, se ha identificado una situacion problematica en la legislacion
peruana, que debe ser solucionada, de modo que se mantenga la
prevalencia de la norma Constitucional, propiciando de tal modo, los fines
del Estado, como son la paz y el respeto de los derechos fundamentales,
como condiciones minimas que permitan la subsistencia y desarrollo de las

sociedades.
Sobre el Prevaricato de derecho:

Liz Patricia Benavidez Vargas, abogada y de ocupacién Fiscal Adjunta
Suprema, en su publicacién titulada “El Delito de Prevaricato en el Perd”,
desarrolla la forma en que nuestro tipo penal puesto a analisis evoluciono,
incluso desde la antigua Roma (codificada en el documento denominado
Digesto; y luego en nuestro ambito nacional, pasando desde el Codigo Penal
de 1831, el de 864, el de 1924, hasta llegar a su tratamiento actual en nuestra
legislacion. Ella sefala que, los doctrinarios, al respecto del delito de
Prevaricato, coinciden en determinar su génesis en la Republica Romana,
alrededor del afo 509 a.C., en el vocablo “prevaricatus” (‘prae”= antes +
“vicare"=traspié). (Benavides Vargas, 2017, parrafo 19).

Los antecedentes legislativos del prevaricato de derecho son los siguientes:
1. Cddigo Penal de Santa Cruz — 1831.

Este codigo establecia el delito de prevaricato de la siguiente forma:

“Articulo 344. comete prevaricacion todo funcionario publico que en
el ejercicio de sus funciones procede contra las leyes, ya haciendo

lo que ella prohibe expresa y terminantemente o dejando de hacer

2 Benavides Vargas, L. P. (2017). El delito de prevaricato en el Per(. Lex Facultad de Derecho y
Ciencia Politica, 19. Recuperado de:
http://revistas.uap.edu.pe/ojs/index.php/LEX/article/viewFile/1377/1345

142


http://revistas.uap.edu.pe/ojs/index.php/LEX/article/viewFile/1377/1345

lo que ordenan del mismo modo, por interés personal o soborno o
por afecto o desafecto a alguna persona o corporacion o en perjuicio
de la causa publica o tercero interesado. Los prevaricados perderan
sus empleos, sueldos y honores, y no podran obtener cargo alguno
publico, sin perjuicio de sufrir otras penas que merezcan por otros

delitos que cometan en la prevaricacion”.

Al analizar rapidamente este tipo penal, podemos advertir como el delito de
prevaricato se agotaba Unicamente en el derecho y se establece una sancion

con caracter de deshonor.

Luego, en 1863, en el Cdodigo Penal promulgado en tal afio, el delito de
prevaricato se establecia en el Articulo 170, donde se expresaba que comete
prevaricato:

“1. El juez expide sentencia definitiva manifiestamente injusta. 2. El
juez que conoce en causa que patrocind como abogados. 3. El juez
que cita hechos o resoluciones falsas. 4. El juez que se niega a
juzgar, ley o pretexto de oscuridad o insuficiencia de la ley. 5. El juez

gue se apoya en leyes supuestas o derogadas”.

Posteriormente en el Codigo Penal de 1924, el tipo penal de prevaricato se
establecia en el Articulo 354, asi:

“El juez que dictara resoluciones manifiestamente contrarias al texto
expreso y claro de la ley, o que, citara resoluciones o hechos falsos
0 que se apoyen en leyes supuestas o derogadas, sera reprimido
con multa de la renta de treinta a noventa dias e inhabilitacion

absoluta perpetua’.
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Se puede advertir gue ya se acercaba a su tratamiento actual, pero con una
consecuencia penal incluso mas gravosa que en nuestros dias, ya que

ademas se habla de una pena de multa e inhabilitacion.

Asi, llegamos a la actual configuracion del prevaricato, donde se presentan
tres modalidades:

El Juez o el Fiscal que dicta resolucion o emite dictamen,
manifiestamente contrarios al texto expreso y claro de la ley, o cita
pruebas inexistentes o hechos falsos, o se apoya en leyes supuestas
o derogadas, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor

de tres ni mayor de cinco anos.

En este sentido, la primera modalidad, es decir, el prevaricato de derecho,
se refiere al incumplimiento de una norma expresa y clara, con un contenido
obligacional del cual no existen dudas a la hora de realizar su interpretacion;
la segunda modalidad, denominada “de hecho”, se hace referencia a la
creacion fraudulenta de medios probatorios, 0 a la exoneracion ilegal de
medios de prueba existentes; y, finalmente, la tercera modalidad se da para
los casos en que Jueces y Fiscales aplican normas que ya no se encuentran
vigentes.

Si nos trasladamos al aspecto de la teoria del delito, en la tipicidad subjetiva,

se aprecia la necesidad de una accion eminentemente “dolosa”.

3. Parte Sustentatoria

3.1. Exposicion de Motivos
Antes de iniciar la parte sustentatoria, se hace necesario precisar que el
siguiente analisis solo hace referencia al subtipo de Prevaricato de

Derecho, contenido en una seccion del articulo 418 del Cadigo Penal, mas
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no a los subtipos de prevaricato de hecho, ni al prevaricato por
insubsistencia normativa; subtipos a los que no hacemos ninguna
referencia y que, por lo tanto, quedaran intactos en el citado articulo del

Cédigo Penal.

A. SOBRE LA INTERPRETACION JURIDICA EN EL ESTADO

CONSTITUCIONAL DE DERECHO

Otra de las caracteristicas del Estado Constitucional de Derecho es que,
para la aplicacion de las normas, los operadores juridicos necesitan
realizar una interpretacion constructiva, en la que se debe considerar,
como expresa Dworkin, el Derecho es un modelo de reglas y de
principios, por lo que la solucién al caso ya tiene existencia previa al
proceso judicial, donde el juez solo tendra que descubrir esta solucion.
La inclusién de principios al concepto de derecho hace que se pueda
encontrar una solucién al caso, incluso si no existe una norma especifica
para tal finalidad, la discrecionalidad que pude manifestar el Juez es una
de tipo débil, donde los principios lo orientan, pero, aunque tienen que
realizar una actividad compleja, no le brindan la capacidad de decidir por
su cuenta el sentido de la solucion de la causa; de esta forma, el Juez
deja de tener un papel de mero aplicador mecénico de la ley, sino que
ejerce una fuerte labor argumentativa en la interpretacion, pero sin llegar

al grado de creacion de derecho (Quispe Astoquilca, 2017)3.

En este contexto, la busqueda del denominado “texto claro y expreso de

la ley” se hace imposible de mantener en un Ordenamiento Juridico

3 Quispe Astoquilca, C. (2017). Revista Derecho y Sociedad. Derecho y Sociedad, (48), p. 124-

136.
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Constitucional, pues, una interpretacion cognitiva clasica no es
suficiente, ni respeta el Constitucionalismo. En este caso la
interpretacion constructivista, por parte de los Magistrados, se puede
utilizar como un tipo de interpretacion que asegure el respeto de los
preceptos de la Constitucion en sociedades en permanente evolucion,
en las que, la intencién del legislador, que pudo ser suficiente en la época
en que fue positivizada, requiere de un elemento de actualizacion; que
corresponderia al Juez, quien, como parte de la sociedad actual, se ve
influido ineludiblemente por el lugar, época y cosmovision propia de su
época, pero partiendo de los preceptos constitucionales, por medio de la
argumentacion juridica, y la interpretacion dianoética (del sistema
juridico en conjunto), que le permitan construir el sentido actual y mas
adecuado de la norma, para el momento y el &mbito especifico donde se

requiere encontrar la solucion a la causa puesta a su consideracion.

El haber establecido legalmente, la expresion “texto expreso y claro de
la ley”, y, sobre todo, el exigir, bajo amenaza de pena, a los Magistrados,
gue se rijan por dicho “texto expreso y claro de la ley”, los remite a la
obligacion de aplicar criterios de interpretacion cognitiva clasica
(noética), que son justamente los que consideran la existencia de un
texto claro y expreso de la ley, establecido por el legislador, donde el
juez no tiene ningun grado de discrecionalidad, y se constituyen como
meros aplicadores mecanicos de la voluntad legislativa, panorama que
no es compatible con el elemento de actualizacion constante (lugar,
tiempo y cosmovision de la sociedad), y por tanto no permite una

Constitucion viva.
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B. SOBRE LA AFECTACION DEL ESTADO CONSTITUCIONAL DE

DERECHO

A la hora de referirnos a la incompatibilidad del prevaricato de derecho,
como norma legal, frente a principios constitucionales, como parte de la
Constitucion, nos remitimos a consideraciones de inconstitucionalidad
por jerarquia de normas; de este modo, esta forma de entender la
primacia de la Constitucién nos identifica con la doctrina ius-positivista,
es decir, que la norma Constitucional debera prevalecer sobre la legal
por su propio nivel jerarquico en el ordenamiento juridico, y, no por

consideraciones de moralidad.

Que las normas de la Constitucion gocen de supremacia ante cualquier
otra norma de cualquier nivel que integran el Sistema Juridico, donde los
derechos fundamentales tienen un rol protagoénico, nos identifica como
un Estado Constitucional de Derecho, modelo que, de acuerdo a

Guastini, posee los siguientes factores:

a. Rigidez constitucional, por la que, la Constitucion no es afectada por
un procedimiento regular, sino que tiene mecanismos especiales y
elevados, de este modo ni el poder de legislar, ni el de aplicar la norma
puede mas que el nucleo constitucional. b. Garantia Jurisdiccional, que
se refiere a los medios de control constitucional, por el cual las normas
legales han de estar direccionadas por las constitucionales. c.
Constitucion con determinada fuerza vinculante, se refiere a que todas
las que se hallan contempladas en la Constitucion, son exigibles
efectivamente, en el momento actual, teniendo, entonces, plena

capacidad de generar efectos juridicos. d. Sobre-interpretacion

147



Constitucional, orientada a que los operadores juridicos encargados de
interpretar las normas constitucionales realicen una interpretacion
extensiva que determine la solucion a todos los conflictos posibles de
contenido juridico. e. Existencia de aplicacion directa, es decir, que son
de plena aplicacion en el ambito de las relaciones entre particulares. f.
Interpretacion conforme de la ley. Toca el denominado control de
constitucionalidad de las leyes, por el cual, la interpretacién de una ley
debe realizarse de modo en que su conclusion permita conseguir del
mejor modo el cumplimiento de la finalidad de la norma constitucional. g.
Relaciones politicas influenciadas por la Constitucion. (Guastini, 2010.

pp. 153)%.

De este modo, el prevaricato de derecho, mediante el uso de la
expresion “texto claro y expreso de la ley”, es contrario a los factores de
“rigidez constitucional”’, pues una norma legal afecta la aplicacién de
normas constitucionales, de “garantia jurisdiccional” al no permitir el
control difuso de constitucionalidad; y de “sobre-interpretacién” pues

limita al juez como un mero operador mecanico.

C. SOBRE LA INCOMPATIBILIDAD DEL PREVARICATO DE DERECHO

CON EL SISTEMA FINALISTA

No se puede dejar de lado, que nuestro sistema penal, esta adscrito a la

teoria de la accion finalista; al respecto de tal, es un concepto ontologico,

4 Guastini, Ricardo. 2010. «La ‘constitucionalizacién’ del ordenamiento: concepto y condiciones». En
Interpretacion, Estado y Constitucién. Lima: Ara Editores.
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es decir, que no se agota en lo juridico, y final, referido a que pasa por
encima de la causalidad, al estar determinado por la finalidad de la
propia voluntad (comprendida como “direccionamiento consciente del
curso causal de la accion emprendida”). Aqui, el elemento que une a la
accion con el resultado ya no se agota en la relacién de causalidad
simple, sino que por las relaciones de causalidad que el sujeto activo
disefia para conseguir su fin, proscribiendo la responsabilidad objetiva.
Sin embargo, en el aspecto de tipicidad subjetiva del prevaricato de
derecho, se presenta una enorme dificultad dogmética de la formacion
dolosa, en primer lugar, el elemento del conocimiento de estar
apartandose del texto claro y expreso de la ley podria parecer imposible
de negar en un Magistrado, sin embargo, es posible, incluso a pesar que
tal suceso configure una falta de diligencia del Magistrado, que deberéa
recibir las sanciones administrativas correspondientes no configuraria
dolo, excluyendo al Magistrado de responsabilidad penal. Segundo, la
voluntad del Magistrado de apartarse del texto claro y expreso de la ley
resulta aun mas dificil de probar, dado que, incluso si existiera, bastara
con el Juez o Fiscal realice una motivacion adecuada en su
resolucion/dictamen, expresando las razones de su apartamiento para
su decision, siendo incluso que, si tal motivacion es deficiente,
nuevamente nos hallariamos frente a una falta de diligencia del
Magistrado, pero no ante una posibilidad de acreditar objetivamente la
voluntad de alejarse del texto de la ley por razones fuera de la legalidad.
Tercero, llegados al supuesto ya de por si dificil, de que se haya

demostrado objetivamente el dolo en el apartamiento del “texto expreso
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y claro de la ley”, se tendria que probar que el animo detras de este
apartamiento tiene que ver con la consecucion de intereses personales,
con animo de lucro, o para realizar favores.
Sin embargo, el prevaricato de derecho ignora estos criterios de
configuracion dolosa, al sancionar el simple apartamiento del texto legal,
es decir, usando criterios meramente objetivos, se identificaria méas
adecuadamente con la teoria funcionalista; modelo que utiliza a la pena
como un arma para asegurar la fidelidad al derecho, incluso por sobre la
persona

D. SOBRE LA AFECTACION DEL PRINCIPIO DE AUTONOMIA
JURISDICCIONAL
El principio de autonomia e independencia jurisdiccional, se halla
contemplado en el inciso 2 del articulo 139 de la Constitucion, y, de
acuerdo a los criterios establecidos por la CIDH, se desenvuelve en dos
ambitos: El primero de ellos es la dimension institucional, donde se
analiza el grado de independencia con las instituciones. La segunda
dimension, se refiere a la independencia a nivel funcional, por la cual
ésta se desenvuelve individualmente, otorgando la capacidad a los
operadores, de desenvolver libremente sus funciones al interior de la
entidad (CIDH, 2013)°. De esta forma, y como, ha quedado claramente
establecido, la independencia jurisdiccional, es una garantia necesaria

para asegurar el derecho de acceso a la justicia y el debido proceso.

> Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013). Garantias para la independencia de las y los
operadores de justicia. Washington D.C., Estados Unidos de América: Corte Interamericana de
Derechos Humanos.
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Es por la dimension funcional, que los magistrados tienen independencia
en el ejercicio de sus funciones, y, siendo la principal funcién que
ejercen, la de interpretar la ley, y el ordenamiento juridico; en
concordancia con las propias particularidades del Magistrado, como son
la época, lugar y vision del mundo propia de la sociedad en la que se
desenvuelve; se genera la posibilidad de haber llegado a un resultado
interpretativo diferente al que otros Magistrados pueden obtener en su
tarea de interpretacion de la norma examinada, como parte del
ordenamiento juridico.
Por el contrario; la obligaciébn que impone el prevaricato de derecho al
Magistrado de aplicar el “texto claro y expreso de la ley”, compartiendo
los mismos criterios interpretativos a todos los Magistrados, con un grado
absurdo de exactitud, presupone la inexistencia posibilidad de
autonomia jurisdiccional, ligando al Magistrado al cumplimiento
mecanico de la ley, que como vimos, es propio de la teoria cognitiva de
interpretacion juridica, identificable, con Estados Legales, como los de la
iluminacion francesa, mas no, con los Estados Constitucionales
Modernos.

SOBRE LA TRANSGRESION DEL PRINCIPIO DE MINIMA
INTERVENCION
Siendo que, el Principio de Minima Intervencion entiende el derecho
penal como el arma mas violenta y reservada unicamente para los
supuestos de hecho mas graves y cuando los otros medios de control
han fallado; consideramos que cuando el prevaricato de derecho al

establecer una pena a un Magistrado por apartarse del texto expreso y
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claro de la ley, ya ha cometido una vulneracion lo suficientemente grave
para accionar al ius puniendi, olvida que el cumplimiento de las funciones
del Juez y el Fiscal, como labor que es, también es pasible de una
sancion administrativa.

Asi, la jurisprudencia nacional ha negado el razonamiento por el cual un
Magistrado , solo por el hecho de haber llegado a un resultado
interpretativo distinto al esperado por otro Magistrado, ya sea constitutivo
de prevaricato; ello lo podemos apreciar cuando la Sala Penal
Permanente de la Corte Superior de Justicia de Ica, en la Apelacion N.°
08-2011 manifiesta que el fiscal imputado, Saavedra Palomino, en su
dictamen cuestionado, en el cual manifesté su concordancia con otorgar
beneficio de semilibertad a un imputado sentenciado por violacion sexual
en agravio de menor, lo cual esta prohibido expresamente por Ley N.°
28704; sin embargo, se determina que tal Dictamen no posey6 adecuada
motivacion, siendo que basé gran parte de su contenido en el Informe
Evaluativo del Consejo Técnico Penitenciario; siendo asi, al no existir
una motivacion suficiente que demuestren dolo en la actuacion del
Magistrado (Fiscal), la Sala Penal Permanente resuelve absolviéndolo,
por cuanto su conducta no resulta tipica, sino que Unicamente constituye
una falta de diligencia. (Apelacion N.° 08-2011 Ica, Fundamento

Undécimo).

Apreciamos como en el caso anterior, existe la posibilidad real y evidente
de que la actuacion de un Magistrado, que en primer momento pueda
ser calificada como prevaricadora, resulte no ser tipica por falta de

tipicidad subjetiva, ello incluso en un caso de falta de diligencia; cuanto
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menos sera pasible de ser considerada dolosa en un caso en que, el
Magistrado, mediante la argumentacion juridica pueda demostrar que su
decisidn de no aplicar cierta norma obedece a criterios juridicos validos,
y a su Autonomia Jurisdiccional y Fiscal para realizar una valoracion

jerarquizada y l6gica de las normas en aparente conflicto.

SOBRE LA LIMITACION IRRAZONABLE DE LA POTESTAD DE
CONTROL DIFUSO

Llegados a este punto, es quiza donde mas se puede notar la
importancia de la labor interpretativa del derecho por parte de los
Magistrados, ello es asi debido a que, si una actividad interpretativa
noética (que se relaciona al “texto claro y expreso de la ley”) no es
siquiera suficiente para la mas sencilla de las causas judiciales, mucho
menos lo seré en el caso en que se haga necesario aplicar control difuso
de constitucionalidad, causas que, por su propia naturaleza compleja de
contraposicién normativa, requieren interpretacion dianoética a través de
la construccion de razonamiento argumentativo para encontrar la
solucién establecida por el ordenamiento juridico, y que resulte mas
adecuada con el respeto de la Constitucién, y proteccién a los derechos
humanos.

Una actividad caracterizada por la argumentacion, como es la
construccion de la premisa normativa tan compleja para aplicar silogismo
juridico que culmine en la decision aplicar control difuso, poseera una
numerosa fundamentacion en principios generales del derecho y
derechos fundamentales, que por sus propias caracteristicas, como son

gue, los principios generales del derecho no estan expresamente
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positivizados, y que, el contenido constitucionalmente protegido de los
derechos fundamentales, tampoco lo esta, sino que sera el juez quien lo
extraiga en cada caso al que se enfrenta, hace que sea imposible hablar
de un resultado interpretativo Gnico; Sino que nuevamente estara
influenciado por la realidad en la que el Magistrado se desenvuelve.

Finalmente, yendo al supuesto de que un juez pueda realizar una
interpretacion basado en criterios de interpretacién noética propia de la
teoria cognitiva clasica, convirtiéendose en un aplicador mecénico de la
ley; esto significaria que, perpetuando el Estado Legal de Derecho,

modelo que ya ha sido superado.

3.2. Analisis Costo-Beneficio
Esta iniciativa no genera gasto alguno al erario publico, por el contrario, su
aprobacion contribuira a proteger la primacia de la Constitucion, y con ello,
los fines del Estado, como son la paz y la proteccion de los derechos

fundamentales.

Asi, los efectos se verificaran a nivel de aplicacion directa del derecho, es
decir, en el ejercicio de la Magistratura, tanto de Jueces, como Fiscales,
guienes podran hacer uso de la autonomia jurisdiccional, control difuso, y

asegurar el principio de minima intervencién del derecho penal.

3.3. Efecto de la vigencia de la norma en nuestra legislacion nacional
La propuesta legislativa no afecta las disposiciones contenidas en la
Constitucion Politica del Pera, su propésito es derogar la seccion que
contiene el subtipo de prevaricato de derecho, contenido en el articulo 418

del Cddigo Penal, con la finalidad de frenar la afectacion de principios
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constitucionales y principio penal que genera la aplicacion del prevaricato
de derecho, en nuestro sistema juridico, como Estado Constitucional de

Derecho.

4. Parte Resolutiva

Se propone a los legisladores de nuestro pais, que, se derogue en parte el
articulo 418 del Codigo Penal, en lo referente a la seccion del mismo que
contiene el subtipo de prevaricato de derecho, ello debido a que es un tipo penal
incompatible con el modelo de Estado Constitucional de Derecho,
identificAndose mas adecuadamente con el superado Estado Legal de Derecho,
incompatibilidad que se ha verificado con las afectaciones encontradas en la
autonomia jurisdiccional, potestad de control difuso y principio de minima
intervencion del derecho penal; de este modo el articulo 418 debera quedar del

siguiente modo:

Articulo 418. Prevaricato

El Juez o el Fiscal que dicta resolucién o emite dictamen, citando
pruebas inexistentes o hechos falsos, o0 se apoya en leyes supuestas o
derogadas, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de

tres ni mayor de cinco afnos.
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CONCLUSIONES

1. Se ha determinado que el delito de prevaricato de derecho si afecta ala dimension
funcional del principiode Autonomia de los Jueces y Fiscales, porque mediante la
expresion “texto claroy expreso de la ley” obliga a los Magistrados a ser meros
aplicadores mecénicos de la ley y del sentido de la misma; de este modo se deja
de lado el componente de actualizacibn constante que caracteriza una
Constitucion viva propia de los Estados Constitucionales, mismo que solo se
puede desarrollar mediante la autonomia otorgada a los Magistrados para
encontrar el sentido interpretativo del ordenamiento juridico en su conjunto y
aplicable al caso en concreto, que no puede ser idéntico al que el legislador

determind en su momento.

2. La aplicacién del delito de prevaricato de derecho si manifiesta implicaciones que
limitan irrazonable de lapotestad de control difuso que deberian gozar los jueces
y fiscales, porque el mecanismo de control difuso, como mecanismo de ultima
ratio, requiere de una compleja construccion argumentativa producida a través
de interpretacion juridica constructivista, misma que no es compatible con la
simple interpretacion noética a la que obliga el delito de prevaricato de derecho

al prohibir el apartamiento del “texto claro y expreso de la ley”.

3. El delito de prevaricato de derecho guarda relacion directa con la transgresion
del Principio Penal de Minima Intervencién, porque dentro de nuestro sistema de
tipo finalista, la accion delictiva debe estar orientada a la consecucion de una
finalidad contraria al ordenamiento juridico en la que se identifica responsabilidad
subjetiva (conocimiento y voluntad) mientras que el delito de prevaricato de
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derecho, pretende sancionar el mero apartamiento del texto de la ley que se
identifica mas con responsabilidad objetiva propia de un sistema funcionalista,
dejando de lado que el derecho penal solo debe ser usado en las circunstancias
de mayor gravedad donde ademas de un suceso objetivo se requiere de un grado
de determinacion del Juez o Fiscal de defraudar el ordenamiento juridico.

. Se propone la modificacién del tipo penal contenido en el articulo 418 del Cadigo
Penal de modo que se elimine la seccion correspondiente al prevaricato de
derecho, dejando intactas en el tipo las modalidades de prevaricato de hecho y

prevaricato por insubsistencia normativa.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda a los legisladores de nuestro pais que se evalle el articulo 418 del
Caodigo Penal, en lo referente a la seccién del mismo que contiene el subtipo de
prevaricato de derecho, ello debido a que es un tipo penal incompatible con el
modelo de Estado Constitucional de Derecho, identificandose mas adecuadamente
con el superado Estado Legal de Derecho, incompatibilidad que se ha verificado
con las afectaciones encontradas en la autonomia jurisdiccional, potestad de

control difuso y principio de minima intervencién del derecho penal.
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