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Resumen

Nuestro vigente Cdédigo Penal, el del 2004, por sus
caracteristicas lleva el rotulo de ser “garantista”, por garantista
entendemos un respeto Unico a las normas de caracter
constitucional, al debido proceso, y demas; pero en el caso
del presente trabajo de investigacion advertimos que los
incisos 1 y 2 del articulo 460 del Codigo Procesal Penal del
2004 estarian vulnerando los principios de finalidad y hasta

los principios de acceso a la justicia.

Al adentrarnos en la investigacion realizamos un
analisis comparado de nuestra legislacién con las de otros
paises en la cual corroboramos que en legislaciones
extranjeras no se limitan el acceso a la justicia como si lo
hicieran los incisos 1y 2 del articulo 460 del Codigo Procesal

Penal del 2004.

Ademas, realizamos un trabajo de campo con la
recoleccion de datos y encuestas tanto de jueces y abogados
del departamento de Junin, los cuales luego de tabularlos nos
arrojan resultados interesantes, que en su mayoria
concuerdan y refuerzan nuestra posicion que los incisos 1y 2
del articulo 460 del Codigo Procesal Penal del 2004 son

inconstitucionales y limitan el acceso a la justicia.



Abstrac

Our current Penal Code, that of 2004, by its
characteristics bears the seal of being "guarantor”, by
guarantor we understand a unique respect to the norms of
constitutional, due process, and others; but in the case of the
present investigation, we warn that paragraphs 1 and 2 of
article 460 of the Code of Criminal Procedure of 2004 would
be violating the principles of end and even the principles of

access to justice.

As we enter the investigation, we perform a
comparative analysis of our legislation with those of other
countries in which we corroborate that in foreign laws, access
to justice is not limited as if it were done in paragraphs 1 and

2 of article 460 of the Code of Criminal Procedure 2004

In addition, we conducted a field work with the collection
of data and surveys of both the judges and lawyers of the
department of Junin, which after the tabular show us
interesting results and coincide with their majority and
reinforce our position that paragraphs 1 and 2 of the article
460 of the 2004 Code of Criminal Procedure are

unconstitutional and limit access to justice.
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL ESTUDIO

1.1. Planteamiento y formulacion del problema.

Los delitos contra el honor previsto en el Capitulo Il del Cddigo Penal vigente,
tienen doble propdsito o doble contenido, de un lado un contenido penal y de otro un
contenido civil; asi, dentro del contenido penal estan los articulos 130 y siguientes que
imponen penas, que si bien son penas benignas o bajas, pero en la difamacion inclusive
puede llegarse a imponer hasta penas privativas de la libertad, penas que estan
sometidos a los plazos de prescripcion, y al estar regulado a los plazos de prescripcion
se entiende que se trata de prescripciones ordinarias y extraordinarias.
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En cuanto a la naturaleza juridica, del proceso que si bien se encuentra regulado
en el Cddigo Procesal Penal del 2004 como un proceso especial; sin embargo, su
naturaleza juridica es eminentemente de tramite civil conforme a las normas del articulo
424 y siguientes del Codigo Procesal Civil, es decir con una observancia del principio de
formalidad, como por ejemplo: presentar la demanda en copias suficientes para notificar
a las partes, adjuntar las cédulas de notificacion, pagar la tasa judicial de acuerdo a la

cuantia, precisar la pretension, ofrecer los medios probatorios, etc.

Que conforme al articulo 460 incisos 1 y 2 cuando no se haya observado el
principio de formalidad, como por ejemplo, no haber adjuntado la tasa judicial, dicha
demanda se declarara inadmisible, instituto procesal que significa la concesién de un
plazo para subsanar la observacion advertida por el juez unipersonal de juzgamiento;
gue de no cumplirse con subsanarla en el plazo concedido, el castigo para el querellante
es que el caso ha de archivarse en forma definitiva y una vez consentida o ejecutoriada
la resolucién que declar6 inadmisible la demanda, el querellante no podra interponer una
nueva gquerella sobre los mismos hechos; lo que implica una forma de cerrar la
oportunidad para reiniciar la accion, porque no olvidemos, que el proceso se habra
archivado, pero mas no la accion, pretension que estara latente como un derecho

espectaticio mientras dicha accion no haya prescrito.

Este extremo de la imposibilidad de replantear o demandar la querella,

consideramos que colisiona con la Constitucion Politica del Estado, como por ejemplo

13



con el principio de igualdad, principio de acceso a la justicia, principio a la tutela
jurisdiccional efectiva, etc. porque por una mera formalidad inobservada al momento de

presentar la querella, mal se puede negar el acceso a la justicia.

Que si bien el proceso por querella tiene un contenido mixto; sin embargo, en
cuanto su tramitacion propiamente dicha es de contenido esencialmente procesal civil,
conforme al articulo 426 del Codigo Procesal Civil cuando en un proceso civil comun
cualquiera, si una parte no subsané las omisiones que el juez ha advertido el castigo es

s6lo que se archivara dicho expediente mas no asi la accién.

Que al haberse considerado en el articulo 460 inciso 1y 2 en caso de no subsanar
un requisito meramente formal, y la prohibicion de presentar una nueva querella por los
mismos hechos ya precisamos es una norma inconstitucional porque restringe el derecho

a la accion sin que la misma se encuentre prescrita.

Es decir, cuando aun, no ha prescrita la accion, el proceso se puede iniciar incluso
con los mismos recaudos de la demanda inicial, para lo cual s6lo debe solicitarse la
devolucion de los anexos; al negarse esta posibilidad en las querellas, es que
consideramos que se afectan derechos fundamentales como el acceso a la justicia, a la

tutela jurisdiccional, al debido proceso.
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1.2. Formulacién del Problema

1.3.

1.2.1. Problema General
Acorde con lo antecedido me permito plantear el siguiente problema:

¢Son inconstitucionales los incisos 1 y 2 del articulo 460 del Cddigo
Procesal Penal del 2004 ya que afectan al derecho de acceso a la justicia

y fomentan la impunidad?

1.2.2. Problema Especifico

1.2.2.1. ¢Los incisos 1y 2 del articulo 460 del Codigo Procesal Penal del

2004 afectan al derecho de acceso a la justicia?

1.2.2.2. ;Los incisos 1y 2 del articulo 460 del Cédigo Procesal Penal del

2004 fomentan la impunidad?

Objetivos de la investigacion
1.3.1. Objetivo General

Determinar si son inconstitucionales los incisos 1 y 2 del articulo 460 del
Caddigo Procesal Penal del 2004 ya que afectan al derecho de acceso a la justicia

y fomentan la impunidad.
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1.4.

1.3.2. Objetivos Especificos

1.3.2.1. Determinar si los incisos 1y 2 del articulo 460 del Codigo Procesal
Penal del 2004 afectan al derecho de acceso a la justicia.
1.3.2.2. Identificar si los incisos 1 y 2 del articulo 460 del Codigo Procesal

Penal del 2004 fomentan la impunidad.

Justificacion de la investigacion

1.4.1. Justificacion teérica:

Que cuando se formulan las teorias, éstas pueden servir para proponer
soluciones practicas a un caso en particular, o adherirse a una teoria dominante
0 minoritario en el caso que existan teorias; en el presente caso, pretendemos
realizar un trabajo de investigacion, para demostrar que los incisos 1 y 2 del
articulo 460 del Cédigo Procesal Penal, son inconstitucionales, por colisionar con
otros derechos fundamentales como el acceso a la justicia, la tutela jurisdiccional
efectiva, el principio de elasticidad, entendida como aquella situacién, que cuando
exista conflicto entre un principio de formalidad y el principio de finalidad, debe
preferirse a esta Ultima; asi lo ha dejado establecido el Tribunal Constitucional en

el Expediente 04968-2014-PHC/TC fundamento noveno.
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1.4.2. Justificacion préctica:

Como refiere Valderrama Mendoza (2007, pag. 95), “todo estudio histoérico
comienza con la eleccion de un tema. Esto puede parecer una decision facil de
tomar, pero ocurre que no lo es (...)” esta frase es cierta, pues cuando culminé
mis estudios de derecho, al parecer ya teniamos una vision de un tema por
investigar, y curiosamente es el mismo tema que ahora pretendemos desarrollar;
y, dentro de este mismo tema, aun, hemos venido encontrando otros aspectos no
tratados, o que si el caso amerita de la respuesta del derecho procesal civil o del
derecho procesal penal; del por qué, la inadmisibilidad penal no es igual a la
inadmisibilidad civil; y asi, también del por qué, pese de haberse declarado
inadmisible una querella, en el que el Juez Unipersonal Penal, concede un plazo
para subsanar una (s) omision (nes), en el supuesto que el querellante no cumplio
con subsanar dichas omisiones se puede rechazar la querella y prohibe reiniciar
una nueva querella por los mismos hechos; es decir en muchas ocasiones, cuando

el derecho de accién del sujeto afectado no se encuentra aun prescrita.

Pero en realidad cual es la justificacion practica, segun Valderrama
Mendoza (2007, pag. 124), “consiste en sefialar su uso aplicativo”, con el presente
trabajo de investigacion pretendemos demostrar que las normas citadas afectan
los principios constitucionales ya precisados; por ello, con la propuesta que
formularemos, pretendemos contribuir al cambio de paradigma de que el descuido
del abogado del querellante, por decir lo menos, no puede oponerse a la finalidad

17



del proceso, por lo que debe permitirse reiniciar otra accion, esto, mientras no
haya prescrita la accién penal de la querella. Ademas, nuestra postura es acorde
con el sistema procesal civil y con la postura asumida por el Tribunal
Constitucional, al desarrollar el principio de elasticidad, y que justamente tiene
como base a la contradiccion entre el principio de formalidad y el principio de

finalidad, en estos casos, debe primar el principio de finalidad.

Por ello una vez mas, debemos sefialar, que investigar el tema que nos
hemos propuestos no es sencilla ni facil, representara enfrentarnos al sistema de
justicia, al pensamiento de los jueces y abogados, tal vez con un sustento de que
por desidia o descuido de un abogado no puede permitirse reabrir el caso o
reintentar una nueva querella bajo los mismos argumentos; pero defenderemos
nuestra propuesta, desde el punto de vista de la interpretacion constitucional y
convencional, que una mera formalidad no puede servir de puerta de cierre a
derechos fundamentales como el acceso a la justicia, como el derecho a probar,

como la tutela jurisdiccional efectiva, como el debido proceso etc.

Ademas, se justifica en la practica, porgue el hecho en cuestion ha ocurrido
y viene ocurriendo en la actualidad en todo el Perd, desde la entrada en vigencia
en forma progresiva del Codigo Procesal Penal de 2004, también es l6gico que el
proceso especial por ejercicio privado de la accion (querellas) ha ingresado en

forma progresiva, esto en cuanto a la tramitacién con las reglas previstas en el
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articulo 460 del Codigo Procesal Penal indicado; situacion distinta ocurre con la

tramitacion de las querellas con el Codigo de Procedimientos Penales de 1939.

Finalmente, si estamos satisfechos, de haber asumido el reto de realizar la
presente investigacion y la de realizar las propuestas para que no se violen los
derechos fundamentales de acceso a la justicia, de la tutela jurisdiccional efectiva,

del debido proceso, entre otros.

1.4.3. Justificacion social:

El tema elegido, encuentra justificacion en el plano social, porque tanto el
Derecho Penal, como el Derecho Procesal Penal, como parte del Derecho publico
trata sobre problemas humanos de caracter judicial, en el que los protagonistas
son las personas que forman parte de la sociedad y del Estado, por lo tanto un

problema humano y social.

Aldn, cuando en los procesos especiales por accién privada, los
protagonistas de la accidén son personas naturales, en el que no tiene participacion
el Estado por intermedio del representante del Ministerio Publico; pero también, al

ser una carga muy alta para el Poder Judicial, afecta al sistema de justicia.
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Y, a ello tenemos que agregar que, por la inobservancia de meras
formalidades se puede disponer un archivo definitivo, pese a que la accién aun no
ha prescrito, también puede darse el caso que alguna de las partes puede llegar
hasta los Tribunales Internacionales, y que por decision de estas entidades
pueden disponer reabrir todos los casos archivados bajo dichas circunstancias, y

asi podrian generar un caos judicial.

1.4.4. Justificaciéon metodoldégica:

Siempre, en toda investigacion se usaran ciertos métodos, asi, Valderrama
Mendoza (2007. Pag. 124) “una tesis estara fundamentada metodolégicamente
cuando ella se realiza a razén de que el investigador propone como novedad o
aporte a la formulacién de un nuevo método o técnica, sea para conocimiento de
la realidad, para la transformacién de un conjunto de fenémenos (...)", el presente
proyecto de investigacion lo justificamos metodolégicamente en el siguiente

sentido:

a) Enlaespecialidad del derecho:

a.i) La exégesis como razonamiento juridico.
Porque al verificar los expedientes judiciales sobre querellas, en las que
se archivaron por la inobservancia a las formalidades, antes que a la

finalidad del proceso en si; afectando asi, a los principios
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constitucionales de acceso a la justicia, de la tutela jurisdiccional
efectiva, del debido proceso; archivos que operaron practicamente al
inicio del proceso; en consecuencia, antes que prescriba la accion

penal, lo que implica una clara afectacion a los principios ya indicados.

a.ii) La historiografia.

Solo, para sustentarlos en la opinibn de un experto (Magistrado
Superior), asi como contrastar nuestros objetivos por medio de las

encuestas.

b) Métodos generales de la investigacioén:

b.i) El método inductivo.

Porque a partir de lo que encontramos en las opiniones de expertos, y la
de los sefores abogados y jueces unipersonales, inductivamente
determinaremos de como se viene administrando justicia en el todo del
Distrito Judicial de Junin y a nivel nacional, solo observando el
cumplimiento o no del principio de formalidad, frente a otros principios de

mayor trascendencia.
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b.ii) El método del analisis.
Analizaremos las entrevistas a expertos y resultados de las encuestas a
sefiores abogados y jueces unipersonales para comprobar el problema

planteado y por consiguiente nuestra hipotesis.

b.iii) El método de la sintesis.

Nos servird para tabular nuestros datos vy justificar estadisticamente lo
gue nos hemos propuesto, hasta llegar a la prueba de la hipétesis del

presente trabajo de investigacion.

c). Otros métodos.

El dialéctico, el estadistico, etc.

1.4.5. Justificacion legal

El presente trabajo de investigacion, se justifica legalmente, porque existe
la ley que permite el archivo definitivo del proceso y la accion, toda vez que
conforme a la redaccion del articulo 460 del Codigo Procesal Penal se tiene:
“articulo 460. Control de admisibilidad: 1. Si el juez considera que la querella no
es clara esta incompleta, dispondra que el querellante particular, dentro de tercer
dia, aclare o subsane la omisién respecto a los puntos que se sefale. Si el
guerellante no lo hiciere, se expedira resolucion dando por no presentada la
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querella y ordenando su archivo definitivo. 2. Consentida o ejecutoriada esta
resolucidn, se prohibe renovar querella sobre el mismo hecho punible”; por lo
tanto, no se necesita demostrar la existencia de la ley, sino que ésta colisiona con

la Constitucion.

1.4.6. Justificacion de espacio.

El presente trabajo de investigacion lo realizaremos en la ciudad de
Huancayo, que si bien se analizara entrevistas a expertos y encuestas a abogados
y jueces unipersonales sobre el proceso de querella; sin embargo, su enfoque es
nacional, dado al tema a tratar, porque se refiere a la inconstitucionalidad de los

incisos 1y 2 del articulo 460 del Codigo Procesal Penal.

Y, que la propuesta que debemos formular al final del presente trabajo,
generaremos un proyecto de ley, y al tratarse de una ley, siempre es de alcance
nacional y de vinculacion general, es decir es de observancia para todos, por ello
es que, en el presente trabajo no hemos delimitado un espacio geografico
determinado, sino que a partir de la realidad del Distrito Judicial de Junin

propondremos soluciones generales.
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1.5.

Delimitacion del problema:

1.5.1. Delimitacion temporal:

Como quiera que el nuevo sistema procesal penal regulado con el Codigo
Procesal Penal del 2004, entr6 en vigencia en el Distrito Judicial de Junin el 01 de
julio de 2015, el presente trabajo considerarda desde dicho espacio temporal de

investigacion hasta diciembre de 2016.

1.5.2. Delimitacién espacial:

Sodlo por ubicacion fisica nuestra, la presente investigacion tendra lugar en
el Distrito Judicial de Junin, que comprende las nueve provincias del departamento
de Junin, la provincia de Tayacaja del departamento de Huancavelica y la
provincia de Oxapampa del departamento de Cerro de Pasco, haciendo un total
de once provincias en total; pero, por la naturaleza de la presente investigacion,
cualquier referencia obtenida en el Distrito Judicial de Junin solo sera para generar
una propuesta de caracter nacional, ya que al cuestionar de inconstitucionales los
incisos 1 y 2 del articulo 460 del Cadigo Procesal Penal, su impacto no sélo sera

en la region Junin, sino de alcance nacional.
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1.5.3. Delimitacién social:

Por la naturaleza del presente trabajo de un lado y de otro por la naturaleza
juridica del tema de investigacion, abarcara las especialidades del Derecho Penal,
del Derecho Procesal Penal, del Derecho Procesal Civil y del Derecho
Constitucional. El Derecho Penal, porque alli se encuentran regulados los delitos
contra el honor; en el Derecho Procesal Penal, porque so6lo por medios de los
mecanismos procesales establecidos en el Derecho Procesal Penal, se llegara a
la finalidad que persigue el Derecho Penal; que al tratarse de un tipo de proceso
sui géneris 0 mixto, en el ambito del Derecho Procesal Civil, se analizara las
implicancias de una inadmisibilidad, de la improcedencia, de los efectos de dichos
institutos; mientras que en el Derecho Constitucional, encontraremos a los

Principios Constitucionales.

1.5.4. Delimitacion conceptual:

Debido proceso.

Investigacion con garantias a las partes sujetas en un proceso o
procedimiento; sirven como fundamento de la legalidad de la investigacion
o proceso, como fundamento de que no se viol6 derechos de las partes
procesales, finalmente como fundamento o bien para imponer una sancion

o para absolver al imputado luego de las investigaciones del caso.
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Derecho fundamental a la defensa.

Es el derecho del cual goza todo persona, y estd asociado a la
legitimidad para obrar, que también implica para defenderse de los cargos
que se le formula en su contra; sirve como una justificacion constitucional y
convencional, que toda persona goza del derecho fundamental a la
defensa, de tal suerte, que una persona que es imputada de un hecho, tiene
derecho a contar con su abogado de su libre eleccion desde el primer
momento que es citado, lo que implica también en el campo administrativo,
penal o civil, y en funcién a la observancia de este principio, un proceso se

torna en justa o injusta.

Investigacion.

Toda indagacion, para llegar a demostrar el objeto de investigacion,

pueden ser policial, fiscal y judicial.

Absuelto.

Persona sobre quien peso una acusacion y resulté beneficiado con

la absolucién, es decir se le liberd de los cargos que pesaba en su contra,

pero luego de un proceso regular.
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Archivo.

Decision unilateral o forzada, por la que el representante del
Ministerio Publico, decidird no formalizar ni continuar con la investigacion
preparatoria; o, en los procesos por querella, la decision del Juez
Unipersonal de Juzgamiento, que libera de cualquier responsabilidad a una

persona querellada.

Condena.

Declarar culpable a una persona imputada luego acusada, y al
momento de declarar su responsabilidad se determinara o fijara una

sancion penal, como un medio de control social formal.

Derecho.

Conjunto de principios y preceptos a que se encuentran sometidas

todas las relaciones humanas en una convivencia en sociedad.

Derecho ala doble instancia.

Derecho de las partes de un proceso en general y del proceso penal

en particular, a recurrir ante una autoridad (es) superior (es) para que la
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decision de un juez inferior sea objeto de revision, con el objeto de ser

anulada, revocada o confirmada.

Garantias.

Derechos que la Constitucion reconoce a todos los ciudadanos, en

todo tipo de tramites o reclamaciones.

Querellado.

Persona contra quien se inici6 una querella por ante el Poder
Judicial, que previa observancia del debido proceso y las garantias del
caso, al final de dicha investigacion o bien puede ser objeto de condena o

absolucion.

Querellante.

Persona que inicia la accion privada de la querella, atribuyendo
hechos a otra persona, buscando ser resarcido econémicamente y a la par

buscando la imposicion de una pena.

Juicio.

Acto publico, en el gue una persona acusada de la comisién de un
delito, debe ser juzgado con la observancia de los principios de publicidad,

contradiccion, concentracion, inmediacion y oralidad.
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Pena.

La sancion que se impone a una persona acusada, después del
juzgamiento y dicha sancion puede ser efectiva o suspensiva o con reserva
del fallo condenatorio, sancion que segun el caso también puede contener
otras penas, como la inhabilitacion, el pago de dias multa, o la prestacion

de servicios a la comunidad.

Principios.

Bases del sistema de todos los ordenamientos juridicos, de alli que
se dice que los principios no pertenecen a una determinada rama del

derecho, sino que forman parte de todo el sistema de justicia.

Investigacion judicial.

En nuestro sistema procesal penal, se dice, a aquella investigacion

que ha sido formalizado, pero en los casos de las acciones por iniciativa

privada, sera el acopio probatorio que el Juez Unipersonal lo realiza.
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1.6. Viabilidad de la investigacién

El presente trabajo de investigacion es viable, para lo cual cuento con el
asesoramiento de un docente de la Universidad Continental; asimismo, hemos
encontrado buena predisposicion de los jueces unipersonales de Junin y de los
abogados para realizar las encuestas; como también, hemos encontrado con la anuencia
de expertos (el asesor de la Alta Direcciéon de la Fiscalia General de Colombia,
equiparable a la Fiscalia de la Nacion del Perd y un Magistrado Superior de la Corte

Superior de Justicia de Lima) para entrevistas en funcién al tema objeto de investigacion.

1.7. Dificultades de la investigacién

No todo, ha sido color de rosa, también hemos encontrado dificultades en el proceso
de desarrollo de la presente investigacion, asi, muchos abogados sobre todo, no querian
brindarnos su tiempo para realizar la encuesta; que dicho trabajo, recién lo pudimos
realizar gracias a una reunion convocada por la Sala Mixta de Tarma, superando asi la

dificultad indicada.

Otra dificultad, fue el tener acceso a los expedientes judiciales sobre los procesos
especiales por accién privada; para verificar que por mera formalidad no subsanada se
dispusieron archivamientos definitivos, sin la posibilidad de iniciar una nueva querella por

los mismos hechos; pese, a que la accién, no se encontraba prescrita, situacién que
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creemos afectd a los derechos o garantias del acceso a la justicia, a la tutela

jurisdiccional efectiva, al debido proceso, al principio de elasticidad, etc.

1.8. Conveniencia de la investigacién

Es conveniente investigar?, o ¢para qué sirve la presente investigacion?, con las
interrogantes anteriores, queremos justificar la conveniencia de la presente
investigacion; de un lado, siempre resulta alentador realizar una investigacion, y, es
obvio, con mayor razon si se trata de un tema que a uno le apasiona; y al final, se
pretende una modificatoria legislativa; de otro lado, en toda investigacion, lo que el
investigador busca es romper paradigmas; en el presente caso, el paradigma es que
existe un proceso especial por accién privada (querellas), también existe la regulacién
legislativa, que cuando el querellante no cumplié con ciertas formalidades, va ser
declarado inadmisible; también, existe el paradigma, que si el querellante no cumple con
subsanar las omisiones, el Juez Unipersonal Penal, va disponer el archivamiento en
forma definitiva y ademas, existe la norma que prohibe reiniciar otro proceso de querella
por los mismos hechos; con el presente trabajo pretendemos, romper dichos esquemas

procesales y demostrar su inconstitucionalidad.

Como ya lo precisamos lineas mas arriba, con el presente trabajo nos vamos a
enfrentar con las posturas de los autores del Codigo Procesal Penal, que en su gran

mayoria son jueces o fiscales supremos en la actualidad; pero al tratarse de un trabajo
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de investigacién, queremos proponer una reforma legislativa al Cédigo Procesal Penal,
asumiendo, que la inobservancia de las formalidades, no puede estar por encima de la
finalidad del proceso; ademas, las meras formalidades no pueden oponerse a principios

como el de acceso a la justicia, a la tutela jurisdiccional efectiva, al debido proceso, etc.

1.9. Relevancia social de la investigacion

Igualmente, con esto quiero responder a la pregunta ¢ cual es la trascendencia para
la sociedad?, creemos que la trascendencia es de vital importancia, como para no
generar impunidad en los procesos por accion privada; generar propuesta para que se
priorice a los principios de finalidad de un proceso, frente a la mera formalidad; y, por
consiguiente, se restablezca la vigencia de los principios de acceso a la justicia, de tutea
jurisdiccional efectiva, del debido proceso, del derecho a probar; de la proscripcion de la

arbitrariedad.

Creemos que, al disponer el archivo definitivo por mera formalidad, y, disponer la
prohibicion de reiniciar una nueva accién por los mismos hechos, constituye una forma
de expresion de la arbitrariedad del Estado, manifestado por el poder del magistrado; a

continuacion, quisiéramos compartir el siguiente ejemplo:

“El dia 29 de abril de 2017, Juan Pérez, le

atribuye calificativos denigrantes por
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medios de adjetivos como “rata, peste,
pericote, etc” al funcionario publico XX;
este funcionario publico, el 02 de mayo de
2017, demand6 via querella a Juan
Pérez; demanda que fue declarada
inadmisible el 5 de mayo; vencido los tres
dias, es el decir el 12 de mayo de 2017,
XX intent6 subsanar, pero el Juez
Unipersonal de Juzgamiento dispuso el
archivamiento definitivo de dicha causa
penal”’; XX, ya no puede reiniciar otra

querella por los mismos hechos.

Con el ejemplo anterior, hemos querido graficar, de como se cierra el acceso a la

justicia por inobservancia de mera formalidad, cuando desde la accion ofensiva apenas

han transcurrido 15 dias, y el delito en si recién prescribiria a los dos afos.

Por ello consideramos que el presente trabajo tiene relevancia social, porque

pretendemos cambiar la legislacion, equiparar al sistema procesal civil, en el que el

rechazo por la falta de cumplimiento de formalidades observadas, s6lo acarreara el

archivamiento de dicho proceso, pero mas no asi de la accion o del derecho a la accion,
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qgue puede hacerlo valer en otra accién u otro proceso, porque su derecho aun esti

vigente, o sea, no ha prescrito.

1.10. Valor tedrico de la investigacion

Es cierto, que la ley procesal esta alli; que no han existido aun, trabajos de investigacion
gue cuestionaron los incisos 1y 2 del articulo 460 del Codigo Procesal Penal; pero, los
propios operadores del derecho como son los jueces unipersonales de juzgamiento, en
las encuestas aplicadas han sostenido mayoritariamente, que dichas normas son
inconstitucionales, por lo tanto, afectan al derecho o principio de acceso a la justicia, a la

tutela jurisdiccional efectiva, al debido proceso, etc.

En un Estado, con garantias, con un sistema de justicia dentro del modelo acusatorio;
mal podria retroceder el sistema, ya que incluso en los sistemas inquisitivo o mixto, no
ha existido esta posibilidad del rechazo de la demanda y la prohibicion de reiniciar una

nueva demanda de querella.

En consecuencia, rechazarse una querella por mera formalidad porque el
guerellante no subsano dicha observacion implicaria generar impunidad; toda vez que
se cierra la puerta del acceso a la justicia por una mera formalidad aun cuando el delito

no haya prescrito.
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La formalidad prima sobre la finalidad, lo cual se evidencia no deberia ser lo

correcto.

1.11. Hipodtesis y variables de la Investigacion
1.11.1. Hipotesis General

Los incisos 1 y 2 del articulo 460 del Cédigo Procesal Penal del 2004
afectan al derecho de acceso a la justicia y fomentan la impunidad motivo por el

cual ambos incisos son inconstitucionales.

1.11.1.1. Hipdtesis Especificas

Hipotesis Especifica 1. Los incisos 1y 2 del articulo 460 del Codigo

Procesal Penal del 2004 afectan al derecho de acceso a la justicia.

Hipotesis Especifica 2. Los incisos 1y 2 del articulo 460 del Codigo

Procesal Penal del 2004 fomentan la impunidad.

1.11.2. Variables

1.11.2.1.1. Variable Independiente
Los incisos 1y 2 del articulo 460 del Codigo Procesal Penal del

2004.
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1.11.2.1.2. Variable Dependiente

Derecho de acceso a la justicia.

Fomentan la impunidad.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

2.1.1. Antecedentes Internacionales

2.1.1.1. Derecho Penal Comparado

2.1.1.1.1. Espafa

En el Codigo Penal de Espafia, los delitos contra el honor se
encuentran regulados en el capitulo | del Titulo XI, entre los articulos
205 hasta el 216; entre ellas tenemos a la calumnia o falsa denuncia,
estos delitos ameritan penas de prisién hasta dos afios; ademas de

multas; la injuria, que se comete mediante accién o expresiéon que
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lesionan la dignidad de otra persona, también se encuentra regulada
sus modalidades simples y agravadas; una nota resaltante es que
los propietarios de los medios de comunicacion, por las que se
cometen estos delitos, también deben responder civilmente, en
calidad de terceros responsables, esto es, para el pago de la

reparacion civil a fijarse.

2.1.1.1.2. Argentina

En el Cddigo Penal de Argentina, los delitos contra el honor
se encuentran regulados entre los articulos 109 al 117; entre ellas
tenemos a la falsa denuncia, a la deshonra y desacreditacion
intencional, a la injuria, a la calumnia, delitos contra el honor
cometidos por medio de la prensa, las injurias de los litigantes y
abogados; en estos delitos, si existe una rectificacion publica, el

sujeto activo del delito quedara exento de responsabilidad.

2.1.1.1.3. Colombia

En la legislacion penal colombiana, se encuentra regulada
bajo la denominacion de delitos contra la integridad moral, su
regulacion tipica se encuentra desarrollada desde el articulo 220 al
articulo 228, son similares a la legislacion peruana, cuyos delitos son
la injuria por imputaciones deshonrosas, la calumnia como una

38



imputacion falsa de una accion tipica; la novedad es que si existen
la injuria o calumnia indirecta, referidos a los medios de comision, es

decir los medios de comunicacién masiva.

2.1.1.1.4. Costa Rica

Que conforme al 8 del Codigo Penal de Costa Rica, la accion
penal se inicia a bien por el fiscal o por el ofendido en los delitos
contra el honor; estos delitos se encuentran regulados entre los
articulos 145 al 155; en cuanto a la tipificacion tiene una similar

redaccion que la nuestra.

2.1.1.2. Derecho Procesal Penal Comparado

2.1.1.2.1. Espafia

Conforme al articulo 101 del Codigo de Procedimientos
Penales de Espafia, que la legitimacion para el ejercicio de la accién
penal privada, esta reservada solo para el ofendido o sus
representantes, que en la practica se convierten en acusadores
particulares; la particularidad, es que en estos procesos patrticipa el
Fiscal proponiendo la reparacion civil; también existe la posibilidad

de la renuncia de la accion.
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La legislacion espafiola en materia procesal penal, que, si
bien en forma expresa no ha establecido el control de admisibilidad
en las acciones por iniciativa privada; sin embargo, si revisamos el
articulo 220 de la competencia del Superior Tribunal, existe el control
de admision; pero si, en forma expresa se reguld, que de toda
peticion se pondra en conocimiento de la otra parte para que los
pueda contestar, refutar o contradecir. Finalmente, la inadmision, no

genera una prohibicion de reiniciar una nueva demanda de querella.

2.1.1.2.2. Argentina

Conforme al Cédigo Procesal Penal, la iniciacion de la accion
penal o bien es publica o a instancia de parte o querellante particular;
el querellante particular tiene activa participacion en todas las
diligencias, por ello se les notifica como parte interesada que es; que
conforme a los articulos 415 al 423, se tienen regulados el derecho
a la querella la formalidad con que debe cumplir; cabe la figura del
desistimiento expreso y tacito cuando no se impulsa durante sesenta
dias; cuando el querellante no concurra a la audiencia de
conciliacion, continua la misma, no es como el caso peruano que se
tiene por desistido o abandonado; cabe la posibilidad de realizar una
investigacion preliminar para completar los datos que el querellante

no pudiera conocer.
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2.1.1.2.3. Colombia

Conforme al articulo 37 del Cdédigo de Procedimientos
Penales de Colombia, la competencia para conocer sobre las
guerellas por los delitos contra el honor, son los jueces penales
municipales; ademas, conforme al articulo 69 del citado Cdodigo,
existe un control de admisibilidad, pero si no se subsano en forma
oportuna, cabe la posibilidad de realizar una nueva denuncia, pero
por Unica vez, lo que significa que la inadmisidbn, no genera
impunidad, no prohibe reiniciar una nueva querella. Asimismo, existe
la figura de la caducidad, que es de seis meses conforme al articulo
73, es decir si el ofendido no hiciera nada, transcurrido el plazo antes

indicado, opera la caducidad de la accién.

2.1.1.2.4. Costa Rica

Segun el articulo 22 del Cédigo Procesal Penal, cabe la
posibilidad de aplicar criterios de oportunidad; que por desistimiento,
procede la conclusion de la investigacion por querella; ademas,
conforme a los articulos 72 al 74, la querella debe presentarse
cumpliendo una serie de formalidades, aunque expresamente, no
esta regulada el control de admisibilidad; procede el desistimiento

expreso Yy tacito; pero no existe la posibilidad de la prohibicion de
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reiniciar una nueva querella, mientras no haya prescrito la accién

penal particular.

2.1.2. Antecedentes Nacionales

2.1.2.1. Tratamientos en los Cédigos Penales del Peru

2.1.2.1.1. Cédigo Penal de 1853

En el Codigo Penal de 1853, se regularon los delitos contra el
honor, entre las que, ya se encontro a la injuria, a la calumnia y la
difamacioén, pero todos en su modalidad de simple; es decir no existia
la modalidad por medio de la prensa, y las penas fueron de prision;
entre ellas, también ya se habia tipificado la figura de la falsa

denuncia dentro de los delitos contra el honor.

2.1.2.1.2. Cédigo Penal de 1924

En este Cddigo Penal, estos delitos se tipificaron en los
articulos 186, 187, 188, 189, 190, 192y 193; entre ellas, la modalidad
de atribuir hechos falsos a otro; la difamacién simple y agravada; asi,
como la injuria simple y agravada, como también las injurias
reciprocas, las injurias entre litigantes o sus abogados, mediante sus
escritos o discursos en sus intervenciones orales, asi como la figura

de la difamacioén encubierta.
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2.1.2.1.3. Cédigo Penal de 1991

Es la que tenemos en vigencia y se encuentran reguladas
desde el articulo 130 y siguientes, entre las que tenemos a la injuria,
a la calumnia, la difamacién; en este modelo se exige la prueba de
la verdad de las imputaciones efectuadas al ofendido; como también
se reguld las injurias reciprocas; en cuanto a la sancién penal va
desde dias multa y servicios comunitarios hasta penas privativas de

la libertad.

2.1.2.1.4. Proyecto de Cddigo Penal de 2016

En este proyecto se ha mantenido la regulacion establecida
en el Codigo Penal de 1991, asi como en cuanto a las penas a

imponerse, por lo que no haremos mayores comentarios.

2.1.2.2. Tratamientos en los Cédigos Procesales Penales del

Peru

El Cddigo Procesal Penal de 2004 de corte acusatorio, ha
recibido la influencia del Codigo Procesal Penal Italiano de 1989, del
Caodigo Procesal Chileno de 2000, del Codigo Procesal de Costa
Rica del afio 1996, del colombiano del afio 2000, de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal Espafiola de 1997, legislaciones de mayor
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trascendencia; pero, ain en menor porcentaje ha recibido la
influencia de la legislacion procesal penal alemana y anglosajona, en
suma se constituyé una norma procesal penal acorde a las
necesidades de la realidad peruana y asi ponerse a nivel de los
paises del continente y con un sistema garantista, sintetizdndose en

tres aspectos los rasgos de este nuevo modelo procesal, que son:

- Unade las garantias del principio acusatorio es la separacion de
roles, en el que cada actor cumplird su rol; asi, la defensa con su
papel, el Ministerio Publico cumpliendo su rol para el que fue
creado, y los jueces en calidad de garantes, en caso del Juez de
Investigacion Preparatoria o los jueces Unipersonal o Colegiado
actuando solo en los juzgamientos de manera imparcial,
esperando que las partes lleven sus pruebas para la actuacion
del caso y crearles el convencimiento para que asi primen sus
posturas; de un lado, exigiendo que se dicte sentencia
condenatoria, y del otro que se dicte una sentencia absolutoria o
eventualmente solicitando una pena minima. Mientras que, en los
procesos por accion privada, esa division de roles se manifiesta
en los derechos del querellante, los derechos del querellado y el
juez unipersonal de juzgamiento; en el que el querellante

particular se convierte en una especie de acusador privado y el
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querellado, en una especie de acusado, que se defendera de los

cargos en su contra.

También es cierto que, en el sistema penal acusatorio, el juicio
oral, es la fase medular o principal; sin embargo, en los procesos
por acciéon privada muchos de los casos no llegan a dicha fase,
por la inobservancia del principio de finalidad, limitando asi el
acceso a la justicia en el que podria debatirse a quien le asiste el

derecho.

Algo muy importante es que, en el nuevo sistema procesal penal,
la imparcialidad, no es sinénimo de autoritario, la imparcialidad,
no es sinbnimo de mero formalista; sino que dicha condicion
esencial de la imparcialidad del juez, debe verse reflejado
respecto no solo a las partes de la causa, sino sobre todo en el
aspecto de la carga de la prueba o bien para crear conviccion
sobre la imputacién efectuada o bien para absolver de la
acusacion del caso, que mejor aun, cuando debe crear derecho
a partir de los principios; esto es, de encontrar conflicto entre el
principio de formalidad y el principio de finalidad, preferir esta
tltima, en aras de la vigencia de la garantia del acceso a la
justicia, de la proteccion de la tutela jurisdiccional efectiva en

beneficio del debido proceso etc.
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- Asi, desde los inicios de los cédigos en materia procesal, no se
tuvieron tan claro los roles de las partes, como en el nuevo
sistema procesal penal implantado mediante el Cédigo Procesal
Penal de 2004; si esto es asi, entonces con mayor razén deberan
respetarse los principios, porque se trata de un Cdodigo basado

en principios.

En consecuencia, para poder demostrar que, a lo largo de la
historia procesal peruana, a pesar de la travesia por los diversos
sistemas procesales penales que nos sucedi6 en la historia, como
son el inquisitivo, el mixto y ahora el acusatorio, debemos resaltar
los antecedentes o el desarrollo procesal que tuvo el Perud a lo largo
de su vida republicana, en cuanto a la tramitacién de las acciones

penales por accion privada o las querellas; asi tenemos:

2.1.2.2.1. Cbédigo de Enjuiciamientos en Materia Penal de 1863.

Es el primer Cadigo en materia procesal penal, es el Codigo
de Enjuiciamientos en Materia Penal de 1863, pese a que represento
a un sistema inquisitivo puro, que significa segun NEYRA FLORES
(2010, pag. 77) “...inquirir que significa averiguar, preguntar,

indagar...”, y segun DUCE y RIEGO (2009) “la utilizacion de este
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sistema fue propio de los regimenes despadticos, absolutistas y
totalitarios”, fue un sistema de acuerdo al tipo de gobierno que
impero; ademas, por la calidad o intensidad de la influencia espafiola

en el Perq; y cuyas caracteristicas esenciales fueron:

- El proceso se dividié en dos fases, que fueron: el sumario o fase
de la investigacibn o acopio probatorio, para demostrar la
existencia del delito e identificar al delincuente; mientras que el
plenario que representaba al juicio, que servia para comprobar la

culpabilidad o inocencia del acusado.

- En este sistema inicial, se permitieron a los acusadores
particulares, a la acusacion popular y como es légico a la
acusacion del fiscal que en muchas ocasiones o de acuerdo a los
delitos o la gravedad de los mismos, era de carécter obligatorio y

la actuacion de oficio del juez.

Segun el CODIGO DE ENJUICIAMIENTOS EN MATERIAL
PENAL DE (1863), cuando se reguld la figura del acusador
particular, precisamente nos referimos a las querellas o juicios
populares por querellas, en el que se debatian hechos que afectaban
el honor y la buena reputacién del ofendido; pero no se reguld la

posibilidad de archivar el caso por la falta de formalidades, sino todo
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después de un debate sobre los hechos o conocido también después

del debate probatorio.

- El procedimiento fue totalmente escrito. En otras palabras, se

rigié por el principio de escrituralidad.

- Se permitié no una doble instancia, sino una triple instancia, es
decir se podia apelar contra la sentencia del Juez, ante el
Tribunal Correccional y de ésta se permitia el recurso de nulidad
ante la Corte Suprema. Que incluso en las querellas las causas

penales llegaban a conocimiento de la Corte Suprema.

Como ya lo precisamos, lo resaltante es que en este sistema
inquisitivo, no se permitié la posibilidad de declarar archivado en
forma definitiva frente a situaciones de falta de observancia de
formalidades, sino que una vez admitida la querella, se notificaba a
la parte querellada para que pudiese contestar la demanda y luego
se abria a prueba por breve término y luego se citaba a juicio oral,
contradictorio, pero privado, en el que podia concluir con un perdon,
una disculpa, una transaccion una desistimiento, 0 por inasistencia

a la audiencia del querellante particular.
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Entonces, si en el Cbédigo de Enjuiciamientos en Materia
Penal de 1863, no existio la posibilidad de rechazarse con un archivo
definitivo una querella por inobservancia de la formalidad, mal puede
ahora en plena vigencia de un sistema procesal garantista regularse
tal posibilidad, por ello nuestra hipotesis se va probando, con el s6lo
andlisis de los Cédigos en materia procesal a través de la historia del

Perd.

2.1.2.2.2. Cddigo de Procedimientos en Materia Criminal de

1920.

Fue un Cdédigo de influencia francesa, resaltandose entre sus

principales caracteristicas lo siguiente:

- La accion penal fue solo publica, ejercitada por el denominado
Ministerio Fiscal y de oficio, esto para los delitos llamados
oficiales; mientras que, para los delitos que atentaban contra el
honor, los debia realizar los particulares afectados, otra vez,
convirtiéndose en acusadores privados y por lo tanto obligados a
concurrir a la audiencia, bajo apercibimiento de rechazarse la

demanda.
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Al igual que el anterior, el proceso se dividié en dos etapas, que
fueron: la instruccion, que tenia por finalidad reunir los datos o
hechos necesarios sobre aquel hecho considerado como delito,
como también determinar a los autores y participes del mismo; y
el juicio oral, que curiosamente ambas fases estaban dirigidos
por un Juez; pero solo el juzgamiento a cargo de un Tribunal
Correccional o un Jurado, esta Ultima institucion novedosa

realmente nunca lleg6 a funcionar ni siquiera a componerse.

Contra las sentencias procedia recurso de nulidad, pero lo mas
saltante de este modelo de 1920, incluso las querellas podian

llegar a la Corte Suprema via recurso de nulidad.

Ademas, pese al escaso tiempo de vigor que tuvo, con una
influencia distinta a la espafiola como cultura dominante; sin
embargo, en cuanto a los procesos por querella, se reguld la
posibilidad de realizar el control de admisibilidad, pero, no asi la
posibilidad de la prohibicién de reiniciar otra querella, si es que el
proceso se archivaba por falta de cumplir con alguna formalidad,
es decir, el querellante, si podia iniciar otro proceso, si es que el
caso se archivaba por mera formalidad. Si esto es asi, creemos
gue, con mayor razén, a la luz de un sistema garantista la mera

formalidad no puede oponerse a otros principios de vital
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trascendencia, como el acceso a la justica, la tutela jurisdiccional
efectiva, el debido proceso, el derecho a probar, el derecho a
accionar mientras mi derecho no haya prescrito, por cuanto hacer

lo contrario, implicaba una limitacion a dichos principios.

Esto muy al margen, que, en la década de 1920, ni siquiera
cobrara mayor importancia la observancia de los principios, que
fueron adquiriendo relevancia constitucional y luego
convencional después de la segunda guerra mundial; por lo que
creemos una vez mas, que nuestra hipotesis se va consolidando,
y sustentar que los incisos 1 y 2 del articulo 460 del Codigo

Procesal Penal de 2004, son inconstitucionales.

2.1.2.2.3. Cddigo de Procedimientos Penales de 1939

Como todo Codigo que se sucede en el tiempo, en esta ocasion

se recibio la influencia espafiola, que curiosamente aln, se encuentra

vigente en los Distritos Judiciales de Lima, Lima Norte, Lima Este,

Callao, Lima Sur y aun, contindan con su tramite algunas querellas en

otros Distritos Judiciales en los que ya se encuentran el nuevo sistema

procesal penal; es decir, aquellos que se iniciaron antes de la vigencia
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del Codigo Procesal Penal de 2004; y entre sus principales

caracteristicas tenemos:

- También lo reiter6 una vez mas, que la investigacién o proceso se
lleva en dos etapas, es decir la instruccion de caracter reservada y
puramente escrito y el juzgamiento que debia ser oral y publico,
pero lo oral también se plasmaba al papel via las famosas actas del
juicio oral; mientras que en las querellas éstas fueron de caracter

privado.

- Los jueces de primera instancia, llamados inicialmente jueces
instructores y mas tarde jueces especializados en lo penal o jueces
mixtos, de acuerdo a la naturaleza de cada provincia; eran los
competentes para conocer la tramitacion de las querellas, como

acciones a peticion de parte interesada.

En este sistema tampoco se plasmo la posibilidad de disponer la
prohibicion de una nueva querella por los mismos hechos, cuando se
archivaba por cuestiones de formalidad.

2.1.2.2.4. Codigo Procesal Penal de 1991
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De esta norma procesal solo entrg en vigencia 22 articulos; pero
cuando revisamos respecto a la regulacion procesal del tramite de las
acciones por accion privada, se regul6 el control de admisibilidad, como
una especie de control de formalidad, es decir equiparando a un proceso
civil, en el que existe este mecanismo del control de admisibilidad; pero,
no se regulé la posibilidad de la prohibicion de reiniciar una querella en
base a los mismos hechos, esta prohibicion, s6lo alcanzaba a la figura
del abandono, que procedia cuando el querellante no concurria a la
audiencia de actuacion probatoria. Esta parte del Codigo Procesal Penal

de 1991, nunca entré en vigencia.

2.2. Bases Teodricas

2.2.1. Lainconstitucionalidad de la norma.

En palabras de los profesores RUBIO CORREA, BERNALES BALLESTEROS
Y PICO Y JUNOY, nos hacen referencia a que una norma es inconstitucional, cuando
no ha sido dictada conforme a la constitucion o desde la constitucion; es decir
respetando las normas y principios generales plasmadas en la Constitucién; asi, una
norma puede ser inconstitucional de manera formal, es decir partiendo de las
entidades o autoridades que los emitieron, tratdndose asi de autoridades

incompetentes para emitir dichas normas; y por el fondo, es decir el 6rgano que
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emitidé o aprobd la norma es el correcto o legitimado; sin embargo, el contenido de la
norma o parte de ella colisiona con la Constitucion, y cuando ha de aplicarse la norma
infra constitucional es que se debe preferir a la Constitucion; en el caso concreto
objeto de investigacion, para nadie es un secreto que el Cédigo Procesal Penal, si
es conforme a la Constitucién, no solo porque recogi6 los principios y garantias que
ya los contiene la Constitucion, sino sobre todo porque responde a un programa
constitucional de reforma procesal penal; sin embargo, en el extremo del proceso
especial por accion privada, o querella, es la que colisiona con principios que la
propia Constitucién los ha regulado ya sea de manera expresa o implicita; como son
los conflictos del principio de formalidad con los principios de finalidad del proceso,

entre otros.

En suma, una ley, norma o reglamento es inconstitucional, cuando colisiona
con la Constitucion en todo o en parte, asi como lo dejé establecido el Tribunal

Constitucional en el Exp. No 010-2002-Al/TC.

A lo largo de la historia judicial en el Perd, hemos tenido varias normas
inconstitucionales, que una vez demandadas su inconstitucionalidad el Tribunal
Constitucional peruano se ha visto obligado a emitir sentencias relativas a las
acciones de inconstitucionalidad o procesos de inconstitucionalidad, como ya lo

precisamos lineas arriba, solo citaremos a la Sentencia recaida en el Expediente No.
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010-2002-Al/TC, mediante la cual el Tribunal Constitucional declaré inconstitucional
algunas normas de la legislacion antiterrorista, por las razones que en la misma

sentencia se explicaron en forma abundante.

2.2.2. La constitucionalidad de la norma.

Las normas constitucionales, por el contrario, seran aquellas que se dictaron
conforme a la Constitucion y se encuentran sometidas a la misma; cuyo nacimiento
tendra lugar en los estamentos legitimados o competentes como por ejemplo el
Congreso de la Republica, o por facultades delegadas al Ejecutivo; y seran las
llamadas normas dictadas no solo respetando los principios y garantias establecidas
en la Constitucion, sino también que se encuentren expedidas de acuerdo al tipo de
Estado, en funcidn al respeto de la dignidad humana, y la finalidad de la norma segun

el programa constitucional.

Resumiendo, diremos que, una norma constitucional, es aquella que se
encuentra en armonia con los postulados de la Constitucién Politica del Estado, los
Instrumentos Internaciones, las Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y Sentencias de otras instancias internacionales, lo que se les denomina
el control de convencionalidad, si responde a todo ello, una norma sera

constitucional.
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2.2.2.1. El control de constitucionalidad.

Existen modelos de control de constitucionalidad, y cuando nos
referimos al control de constitucionalidad; estamos frente a los controles
concentrado, difuso y dual de constitucionalidad, reconocidos por los
sistemas constitucionales del mundo; como también es sabido, que solo
cabe recurrir a los mismos, cuando se advierten conflictos entre normas
generales o0 especiales infra constitucionales con las normas

constitucionales, es decir con la propia Constitucion Politica del Estado.

Segun BENABENTE CHORRES (2012, Pag. 132-135) ha sostenido
qgue “(...) el sistema de control concentrado de constitucionalidad de las
leyes se le conoce como el sistema europeo, en el que el sistema
concentrado atribuye a un solo 6rgano la competencia con caracter
exclusivo para conocer y resolver acerca de la constitucionalidad de actos
y normas juridicas (...)", a estas formas de control constitucional, se adhiere
un Estado, de acuerdo a los criterios regulados en sus Constituciones
Politicas y por ende al tipo de Estado; en el caso peruano, segun la
CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO (2017) este control se
encuentra prevista en el articulo 51 de la Constitucion Politica del Estado,

y es de competencia exclusiva del Tribunal Constitucional.
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También siguiendo a BENABENTE CHORRES (2012 p4g. 141) se
sostiene que los “Estados Unidos e Inglaterra, encabezan la otra vertiente
del control de constitucionalidad, en la que participan diversos érganos y no
solo uno como en los paises que han adoptado el sistema de control
concentrado de constitucionalidad de las normas”, que en nuestra realidad,
tenemos dos tipos de control de constitucionalidad, la concentrada que ya
lo precisamos y la difusa, esta ultima forma de control se encuentra prevista
en la segunda parte del articulo 138 de la Constitucion Politica del Estado,
y estd a cargo de los jueces del Perd, que en cada caso en particular
realizaran el control constitucional inaplicando la norma que colisiona con
la Constitucion y sélo vincula a las partes en dicho proceso; mientras que
el control concentrado es de caracter general, de obligatoria observancia,
pero su vigencia es soOlo después de la sentencia que lo declard

inconstitucional.

Como ya lo precisamos, el sistema peruano ha asumido las dos
modalidades de control constitucional de las normas y por ello se dice que
nos hemos adherido al sistema mixto, dual o paralelo; una reservada sélo
al Tribunal Constitucional, conforme a los normas y alcances del articulo 51
de la Constitucion, y, otra reservada a los jueces ordinarios, dentro de las

facultades del articulo 138 de la Constitucion.
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2.2.2.2. El control de convencionalidad.

Recurriendo a BENABENTE CHORRES (2012. pag. 234) “El
objetivo de este tipo de control es el de lograr la efectiva vigencia del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos al cual los ordenamiento
nacionales se hallan obligados.(...)", el Peru, es parte de los paises que
ratificaron y suscribieron una serie de instrumentos internacionales, y por lo
tanto, asumio la obligacion de respetarlos y mantenerlos en vigencia como
parte de nuestro derecho interno, como lo dispone el articulo 55 de la
Constitucion Politica del Estado, es decir, el Perd es un Estado que
suscribié la obligacibn de someterse a la competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, motivo por el cual muchas
decisiones judiciales, fueron sometidos a la competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y en diversas ocasiones y casos el
Estado Peruano ha sido objeto de sanciones, so6lo bastara citar los casos

conocidos como Barrios Altos, El Fronton, Castillo Paez, entre otros.

2.2.3. Los sistemas procesales penales

So6lo como referencia, y para poder explicar si en dichos sistemas

procesales cabia o no los contrales de admisibilidad, cuales eran los
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efectos de dichos controles y si los permitian o no el reinicio de un proceso

por accién privada por los mismos hechos.

Segin NEYRA FLORES (2010), en el mundo o en la historia del
derecho procesal penal, han existido cuatro sistemas procesales penales,
como son:

a) El acusatorio antiguo,

b) Elinquisitivo,

c) El mixto,y,

d) El acusatorio moderno.

Por cuestion de interés al tema objeto de investigacion resumiremos
cada una de ellas, pero enfocando si existia regulacion sobre el control de

admisibilidad de las demandas por querellas.

2.2.3.1. El Sistema acusatorio antiguo.

A decir de Antonio Luis Gonzales Navarro, citado por NEYRA
FLORES (2010 pag. 60), “El nombre del sistema se justifica por la
importancia que en aquel adquiere la acusacion, ella resulta indispensable
para que se inicie el proceso, pues el acusado debe conocer

detalladamente los hechos por los cuales se le somete a juicio”; entonces
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el tipo de sistema lo determina el tipo de Estado, el tipo de organizacién del
Sistema de Justicia de un Estado determinado, el rol del representante del

Ministerio Publico, el rol de los jueces que resolveran el caso, etc.

En los sistemas antiguos del acusatorio puro o popular, sélo nos
referiremos a algunas caracteristicas de los mismos, como a la observancia
de los principios de oralidad, concentraciéon, inmediacion, publicidad; juicios
populares en las plazas publicas, con la participacion de toda la
colectividad; sin embargo, sobre los procesos por accidon privada
propiamente dichos, o sea las querellas, no se tiene mayor informacion, por
lo que seréa innecesario abarcar mas sobe este sistema; mas aun, cuando
se trata de un sistema puro, que rigié en los imperios antiguos como el

griego, romano, germano, turco, incaico, etc.

Su auge, creemos que estuvo en los imperios; que cuando
empezaron las conquistas, las colonizaciones, decay6 el sistema para dar

paso, a otro tipo de sistema, es decir al inquisitivo.

2.2.3.2. El sistema inquisitivo.

Este sistema procesal penal, ha tenido un amplio dominio en casi
todo el mundo; con una marcada influencia de la religion que dominaba en

los estados conquistadores, y creemos que la que domind en su gran
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mayoria fue con el auxilio de la religion catélica; pero, reiteramos que no
fue la Unica religion; por ello concluimos, que el sistema acusatorio antiguo
se degenero para dar paso al inquisitivo, propios de las formas de gobierno
totalitarios, despoticos, especificamente dirigidos a cuidar o defender los
intereses de los gobernantes o de las clases sociales dominantes que
gobernaban con el miedo, los castigos crueles, con el auxilio de las
religiones, y es en este sistema que realmente nacen los procesos privados,
de las querellas; a la par se regularon en los cddigos penales, mientras que

en las leyes procesales se regularon su procedimiento.

En este sistema, la investigacion y la sentencia se encontraban a
cargo de una misma persona, el juez; es decir el mismo investigada con el
acopio probatorio, para luego juzgar con la valoracion de lo que €l mismo
acopio; resaltandose la figura de juez y parte; no nos detendremos en otros
aspectos, sino solo en aquellos que tienen importancia para el presente
trabajo de investigacion, es decir sobre la regulacion y tramitacién de las

guerellas o procesos penales por accion privada.

En este sistema se tiene conocimiento, que con los codigos penales
iniciales nacen las figuras juridicas de los delitos contra el honor y la buena
reputacion, que el inicio de la accion penal, estuvo reservado al afectado o
algun familiar del mismo; se formulaba la peticion como una acusacion

particular, en el que, el querellante, en un solo acto debia ofrecer sus
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pruebas para que se actien en una fase llamada el juicio; este proceso,
también fue un instrumento de sometimiento a los esclavos, para quienes
sOlo cabia la pena de muerte, incluso en estos delitos llamados muy

simples.

En cuanto a su tramitacién, inicialmente, no se regularon los
controles de admisibilidad, a decir de JULIO MAIER (1996), este tipo de
proceso solo sirvid para la proteccion de los llamados hombres libres y
honorarios, aun, cuando nunca se defini6 quiénes eran los hombres
honorarios, de como se clasificaban a dichas personas, ni a qué estratos
sociales pertenecian. Luego mas adelante, se ampli6 el delito,
identificandolo como delitos contra el honor; por ejemplo, asi se encontrd
redactado este delito en los Cédigos penales de 1853 y 1924 del Peru; por
consiguiente, antes de 1853, a decir de ALBERTO BINDER (1999) dichas
conductas fueron reguladas por la Ley de Indicas y por la legislacion

espafola.

2.2.3.3. El sistema mixto.

Cuando se terminaron las colonizaciones, por la sucesion de
grandes acontecimientos, como el movimiento de los intelectuales, que
segun BINDER (1999), como la revolucion francesa, la revolucion o

independencia de las trece colonias en Norte América, la influencia de
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Napoledn Bonaparte, llega a su decaimiento el sistema inquisitivo para dar
pase al sistema mixto; que no es otra cosa que una combinacion entre el
sistema acusatorio antiguo y el sistema inquisitivo, se entiende de lo mejor

de cada sistema.

SAN MARTIN CASTRO (1999), sobre el particular, también ha
referido que este sistema, acogid lo positivo del sistema inquisitivo y del
sistema acusatorio popular; que, de un lado, se regulé una cierta divisién
de roles, y de otra una forma de organizacién para la administracion de

justicia en materia penal.

Asi, recogiendo los aportes del sistema acusatorio antiguo,
combinando con los rasgos del sistema inquisitivo se construye el sistema
mixto, que aun se encuentra en pleno apogeo en muchos paises europeos,
y en muchas realidades con apenas unas cuantas reformas estan pasando

al llamado sistema acusatorio.

Como se podra ver, que, en ninguno de los tres sistemas antes
indicados, se ha permitido ni regulado, es decir, ni normativamente, ni

jurisprudencialmente, la posibilidad de prohibir un proceso por acciéon
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privada, por la sola inobservancia del cumplimiento de formalidades; mas,
por el contrario, recurriendo al concepto de la inadmisibilidad dentro del
proceso civil, se dio la posibilidad de que una vez rechazada la demanda
por falta de ciertas formalidades observadas por el juez penal, se realizaba
la devolucion de los anexos y el sujeto legitimado podia iniciar una nueva
demanda de querella, claro esta, mientras no haya prescrito su derecho de

accion.

2.2.3.4. Sistema acusatorio.

Conforme a los postulados y principios que lo inspiran, es un sistema
llena de garantias y principios, como bien lo sefiala ASENCIO MELLADO
(2016, pag. 33 y siguientes), en un Estado de Derecho, el proceso penal
tiene sus funciones y esta basado en principios y garantias, de tal suerte
que el Codigo Procesal Penal de 2004, tiene un titulo preliminar, y en ella
diez articulos, pero a la vez estamos seguros mas de cincuenta principios

gue inspiran a todo el sistema procesal penal.

Si esto es asi, al haberse regulado al proceso especial por accion
privada, y en cuanto al control de admisibilidad regulado en el articulo 460
de la norma indicada; estamos de acuerdo sobre dicho control de

admisibilidad, por la naturaleza juridica de estos tipos de procesos
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especiales; sin embargo, creemos, que frente a una situacion de no cumplir
con levantar las observaciones a las formalidades omitidas, no puede
castigarse con la prohibiciébn de reiniciar otra querella con los mismos
hechos, més aun, que conforme al ejemplo que propusimos lineas arriba,
si mi derecho de accién aun no ha prescrito, pues puedo hacerlo valer en
cualquier momento, porque el limite del Estado, es cuando en efecto ya

prescribid.

2.2.4. Principios y garantias

Pero para nuestro trabajo de investigacion, enmarcada dentro del derecho
procesal penal, resulta necesario desarrollar algunos principios, ya sea los
previstos en la Constituciéon Politica del Estado, asi, como los regulados en el
Caodigo Procesal Penal; por lo tanto, tenemos que partir analizando el contenido
constitucional de los principios y garantias o denominado por la Constitucion
Politica del Estado como “Principios y derechos de la administracién de justicia”;
por lo tanto, se recurrird al articulo 139 de la Constitucién, asi, como a los
contenidos en los articulos 1, 2, 3, 43, 138, 159, 166 y 200; porque todos ellos en

conjunto inspiraron a este nuevo sistema procesal penal.

Como puede advertirse la gran mayoria de los principios ya se encontraron

plasmados en la Constitucion de 1979; que fueron recogidos y positivizados en la
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Constitucion Politica actual; en consecuencia, pasaremos a desarrollar cada

principio ya glosado:

2.2.4.1. Principios y garantias constitucionales

2.2.4.1.1. Ladefensa de la dignidad humana

A este principio, debemos entenderlos como un principio
general del derecho, y no so6lo del Derecho procesal penal, civil o
administrativo, para LANDA ARROYO (2010, péag. 186), el
constitucionalismo de la posguerra incorporoé la dignidad como un
atributo esencial de la persona humana. Como ya lo precisamos
lineas arriba, que luego de la segunda guerra mundial, es que se
dictaron la gran mayoria de los instrumentos internacionales, y en
todas ellas se encuentran o contienen principios y garantias que
todos los Estados deben observar, y como es correcto, el sistema
procesal penal no es ajeno a la observancia de los principios; para
mayor ilustracion tenemos al articulo 1 de la Constitucién Politica del
Estado que establecié “Defensa de la persona humana. La defensa
de la persona humanay el respeto de su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y del Estado”; que al encontrarse regulado de ese
modo, entonces el respeto de la dignidad humana sera de

prevalencia y supremacia Constitucional; asi también agrego
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BERNALES BALLESTEROS (2012, pag. 86) sobre la dignidad ha
sostenido que es, ademas, una premisa del estado democratico
moderno que adquiere toda su potencialidad transformadora,
cuando se la estudia en una perspectiva institucional no
abstencionista, sino promotora de la persona humana; lo que se
traduce en el respeto pleno de la dignidad, en la cual se busca ya no
limitar y controlar al Estado y a la sociedad; sino, fomentar creando
las condiciones necesarias en los frentes juridicos, politicos,
sociales, economicos y culturales, que permitan el desarrollo de la
persona humana en dignidad; lo que implica también, con pleno
respeto de sus derechos en todos los sistemas de la administracién
publica, y en particular en el sistema de justicia. Asi la dignidad esta
vinculada directamente al respecto de los derechos fundamentales
buscando integrarla y ponderarla con los diversos bienes juridicos
tutelados en la constituciéon; entonces, también a los procesos
especiales por accioén privada, es decir dicha proteccion, alcanza a

los procesos por querellas.

La importancia de este principio, no solo es de contenido
constitucional, sino convencional; por cuanto toda persona tiene
derechos reconocidos por la propia Constitucion, asi como por los

instrumentos internacionales y que, a lo largo de la produccion de la
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jurisprudencia, también han sido reconocidos en las diversas
sentencias del Tribunal Constitucional y la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

En consecuencia, al decir que en todo proceso habré siempre
intereses en conflicto, una parte que reclama una tutela jurisdiccional
efectiva por parte del Estado y otra que se opone a dicha pretension;
este conflicto sera entre personas, o de personas contra la sociedad,
por ello concluimos que no existirA proceso alguno sin la
participacion de las personas, en los procesos penales de interés
publico, los fiscales, los jueces para resolver las controversias; los
abogados, que servirdn para asumir el reto de la defensa de las
partes involucrada en el conflicto; los imputados, contra quienes
pesan los cargos; el actor civil, para reclamar la pretension

econdmica como consecuencia del delito.

2.2.4.1.2 El principio de igualdad ante la ley

Este principio se encuentra positivizado en la primera parte
del inciso 2 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Estado,

cuando se lee “toda persona tiene derecho a: 2. A la igualdad ante
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la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religién, opinién, condicion econdémica o de cualquier otra
indole” y seguin ABAD YUPANQUI (2005, pag. 83), el principio de
igualdad ante la ley, es un postulado universal, que se manifiesta en
todas las esferas del Estado democrético; que se encuentra en
relacion directa con el principio que anteriormente sustentamos; con
este principio, lo que la Constitucion Politica ha hecho es reconocer
a todas las personas en calidad de iguales ante la Ley, que no
debemos realizar distinciones por ninguna razén, ni cultural, ni racial,
ni por creencia, etc., en palabras del Dr. BERNALES
BALLESTEROS (2010, pag. 100) “es correcto decir que una de las
grandes riquezas del ser humano es que cada uno de nosotros es
diferente en muchos elementos. Sin embargo, al propio tiempo, la
humanidad considera actualmente que la unidad basica esta en la
pertenencia a la misma especie, participando todos de las mismas
condiciones y calidades que configuran al ser humano. Este es el
nacleo central determinante de derecho. Entonces la igualdad ante
la ley no borra las diferencias naturales, sino que establece una
igualdad basica de derecho, a partir de la cual podemos realizarnos
mejor en medio de nuestras dificultades”; por ello se sostiene que la
igualdad ante la ley, significa que, frente a una situacion concreta, a

la hora de aplicar la ley no podra realizar distinciones por sus
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cualidades personales, a menos que existen otras razones objetivas

que hagan variar en la aplicacion de la ley.

2.2.4.1.3. Principio de elasticidad.

Que si bien, como principio no se encuentra reconocido
expresamente ni en la Constitucién Politica del Estado, ni en los
Caodigos Procesales; sin embargo, fue reconocido por el Tribunal
Constitucional, en su calidad de supremo intérprete de la
Constitucion, esto en base al articulo 3 de la carta magna; en
consecuencia, asi lo tenemos plasmado en el fundamento 9° de la
sentencia recaida en el Expediente No 04968-2014-PHC/TC,
cuando en forma textual se establecié “(...) bajo el umbral del
principio procesal de elasticidad en virtud del cual los jueces
constitucionales deben adecuar las exigencias de las formalidades
previstas en el Caodigo Procesal Constitucional, al logro de los fines
de los procesos constitucionales, y del principio de economia
procesal que ordena tratar de obtener la maximizacion de los
resultados materiales del proceso con el minimo empleo necesario
de actividad procesal (...)”, entonces, si el propio Tribunal
Constitucional, ha reconocido al principio de elasticidad, que opera

s6lo cuando existe conflicto entre el principio de formalidad y el
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principio de finalidad, pues deben preferirse la Gltima; si esto es asi,
este principio, consideramos que también debe ser de aplicacion a
los procesos por accion privada, es decir en las querellas, en las que
se disponen los archivamientos por mera formalidad, renunciando a

la finalidad del proceso.

2.2.4.1.4. Al principio de legalidad.

Para el derecho penal, no existe ni puede existir una sancion
por un hecho que previamente no se encuentra prevista en la ley
penal material, asi el articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo
Penal; el CODIGO PENAL (2008, Pag. 45) ha establecido que “nadie
sera sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la
ley vigente al momento de su comision, ni sometido a pena o medida
de seguridad que no se encuentren establecidos en ella”; que como
principio general del derecho penal, contiene otros sub principios,
como por ejemplo la legalidad de la pena, la legalidad de la accién
tipica; mientras que, en el plano procesal se puede indicar a la
legalidad probatoria, a la legalidad de imputacion, a la legalidad del
sujeto legitimado, a la legalidad de la titularidad de la carga
probatoria, etc; por lo que este principio general del derecho penal y

procesal penal, tiene contenido constitucional por cuanto en el
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apartado d) del inciso 24 del articulo 2 de la Constitucion se plasmo
asi “nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al
tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de
manera expresa e inequivoca, como infraccidn punible; ni
sancionado con pena no prevista en la ley”; de las dos citas materia
de comentario y andlisis, queda claro, que solo por ley pueden
crearse delitos y faltas; asi, como solo por ley pueden generarse
tipos de procesos, como los procesos especiales por accién privada
o querella; pero si el principio de legalidad procesal o penal, colisiona
con el principio de legalidad constitucional, pues ha de preferirse a
esta Ultima; por el principio de jerarquia normativa, y armonizacion
de los sistemas infra constitucionales con el programa constitucional
general; entonces, solo por ley se deroga otra ley, como lo ha
previsto también en el articulo | del Titulo Preliminar del Cédigo Civil,
y citamos a esta norma, por contener un principio general del
derecho, asi la ASOCIACION NO HAY DERECHO (2002, pag. 1),
ha sostenido que “la ley se deroga solo por otra ley. La derogacion
se produce por declaracién expresa, por incompatibilidad entre la
nueva ley y la anterior o cuando la materia de ésta es integramente
regulada por aquella”, esto comentando los alcances del articulo |

del Titulo Preliminar del Cadigo Civil.
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También resulta valido que alguien cuestione lo resuelto por
el Tribunal Constitucional; sin embargo, ya XIOL RIOS (2009, pég.
81) ha sostenido que la jurisprudencia en su acepcion originaria ha
pasado a su significado actual, por la que incluso se puede crear

derecho.

Que, cumpliendo con el principio de legalidad procesal,
tenemos al articulo 460 del Codigo Procesal Penal, que establecié
“(...) 1. Si el juez considera que la querella no es clara esta
incompleta, dispondra que el querellante particular, dentro de tercer
dia, aclare o subsane la omision respecto a los puntos que se sefiale.
Si el querellante no lo hiciere, se expedira resolucién dando por no
presentada la querella y ordenando su archivo definitivo. 2.
Consentida o ejecutoriada esta resolucion, se prohibe renovar
querella sobre el mismo hecho punible”, sin embargo, esta legalidad
procesal, no puede encontrarse aislada de la aplicacion de otros
principios, 0, en otras palabas, su optimizacién, dependera del
respeto y la aplicacién de otros principios, como el de acceso a la
justicia, la de la tutela jurisdiccional efectiva, la del debido proceso,
la del derecho a probar, etc. Solo si el principio de legalidad se
encuentra armonizado con los principios antes indicados, diremos
qgue la norma es constitucional, en caso contrario, la norma sera

inconstitucional.
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2.2.4.1.5. Principio de acceso a la justicia.

En un Estado democratico de derecho, el derecho o principio
de acceder a los servicios del sistema de justicia, es consustancial a
la propia existencia del ser humano, es decir es una variante de la
dignidad humana, toda vez que, el derecho a acceder a la justicia,
como un derecho espectaticio, s6lo estara condicionada a que el
derecho de accion, no se encuentre obstaculizada por el transcurso
del tiempo, es decir que no se encuentre prescrita; y la prescripcion,
como instituto juridico del derecho material, sera la imposibilidad de
reclamar algo, por el mero transcurso del tiempo, siempre que tuvo
la oportunidad de acceder a la justicia; en otras palabras, por su

inaccion, es que se castiga con la prescripcion.

En los casos, que su derecho de accidn no esté prescrita o
caducada, el acceso a la justicia, no puede ser restringido con ningun
mecanismo ni legal, ni jurisprudencial; pero en los incisos 1 y 2 del
articulo 460 del Cbdigo Procesal Penal, se ha regulado
normativamente que si el querellante no cumple con subsanar
alguna omision de formalidad, el castigo es que existe una

prohibicion de reiniciar una nueva querella por los mismos hechos;
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por ello consideramos que dichas normas son inconstitucionales, por

presentar una forma de restriccion del derecho al acceso a la justicia.

2.2.4.1.6. Principio de tutela jurisdiccional efectiva.

La observancia del debido proceso o debido proceso legal, no
solo deviene a ser un principio general del derecho, sino que en la
actualidad es considerada como un derecho fundamental de la
persona, que, frente a una situacion dada, que como titular de
derechos, para que los mismos sean reconocidos, reivindicados o
restituidos, es que se acude ante los tribunales de la administracion
de justicia, en busca de tutela efectiva; es decir, ahora es un derecho

innato a toda persona.

Sobre el particular, QUIROGA LEON, en su obra “Las
Garantias Constitucionales del Debido Proceso y de la Tutela
Jurisdiccional Efectiva en Espafia.- En Revista Juridica del Peru, Afio
XVI, N° 2” ha indicado que “define el debido proceso legal como la
institucion del derecho Constitucional Procesal, que identifica los
principios y presupuestos procesales minimos que debe reunir todo
proceso judicial jurisdiccional para asegurar al justiciable la certeza,
justicia y legitimidad de su resultado”; este principio, que no solo

cuenta con el reconocimiento constitucional, sino también
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convencional o internacional, por ello se pueden leer en: a) en el
articulo 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, b) en
los articulos 9.4, 14.1 y 14.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, ¢) en el articulo XXVI de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, d) en los
articulos 8.1, 8.2 y 8.3 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos, entre otros instrumentos.

Entonces, como derecho de expectativa, estd la de recurrir
ante los érganos jurisdiccionales solicitando tutela, tutela para que
un derecho del recurrente se le respete o reconozca o reivindique y

todo esto dentro de las garantias de un debido proceso.

Este principio, no es propio del sistema penal o procesal
penal, en la actualidad su observancia es obligatoria en todos los
tipos de procesos, entre ellos en los procesos civiles, en los
procedimientos administrativos, en los procesos laborales, en los
procedimientos arbitrales, en los procesos ante el fuero privativo

militar.

Por lo que, mientras esté vigente mi derecho de accion, por
cuanto no ha operado la prescripcion o la caducidad conformes a las

reglas del Derecho Civil, o, cuando el delito ain no ha prescrito
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conforme a las reglas establecidas en los articulos 80 y 83 del
Cddigo Penal, mal se puede limitar el acceso a la justicia, y que
constituye una clara afectacion al principio de la tutela jurisdiccional
efectiva; que en esas condiciones de analisis, de que cualquier
norma que restrinja derechos o principios deben ser declarados
inconstitucionales, por lo que los incisos 1y 2 del articulo 460 del
Cddigo Procesal Penal, devendrian en inconstitucionales, por las
siguientes razones: a) por el hecho de colisionar con los principios
de dignidad humana, el derecho de acceso a la justicia y la tutela
jurisdiccional efectiva, asi como al principio de igualdad; mas aun, si
se prohibe reiniciar cualquier proceso por querella, basada en los

mismos hechos que generaron el archivo inicial.

2.2.4.1.7. Principio de derecho a probar.

Este principio se manifiesta, cuando se ha activado algun
aparato del Estado, para discutir temas de controversia, en ese
itinerario, el que alega ciertos hechos, estd en la obligacion de
probarlos, y para ello, si demandada una querella, pues ofreceran
sus medios probatorios con qué probar su pretension;
eventualmente, el querellado, tiene el mismo derecho por cuanto
cuando contradiga los argumentos de la querella, pues se encuentra

en la obligacion de probarlos; similar situacion ocurrird en los
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procesos penales y civiles, asi como en los procedimientos

administrativos.

Por lo que al limitarse un proceso por accién privada incluso
disponiendo el archivamiento definitivo, mas la prohibicion de
reiniciar cualquier querella por los mismos hechos, también
implicitamente se afecta el derecho a probar de parte del querellante

particular.

2.2.4.1.8. Principio a la presuncion de inocencia.

A decir de ABAD YUPANQUI (2005, pag. 138), este principio
se encuentra regulado en el apartado e€) del inciso 24 del articulo 2
de la Constitucion Politica del Estado, asi como en el articulo VII del
Titulo Preliminar del Codigo Penal, como también se encuentran
regulados en los instrumentos internacionales, de alli que en la
actualidad es un principio general del derecho publico sancionador,
incluso el administrativo; sin embargo, tiene algunas aristas ya en su
aplicacion préactica; de otro lado, este principio por razones de
utilidad o aseguramiento, se va a ver restringido, cuando se dicten
las famosas prisiones preventivas; en estas situaciones particulares

como que desde las prisiones preventivas ya se ven restringidos
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estos derechos; pero seguramente esto ocurre, por la abundancia
probatoria que afectard de forma inmediata a este principio de
presuncion de inocencia; ademas, en estos casos no implica que el
procesado ya esti condenado, sino que por razones especiales o
por motivos de estricta necesidad (peligro de fuga, obstaculizacion a
la investigacion, sin arraigo personal ni familiar, etc,) debe
resguardarse 0 asegurarse su presencia para que la ejecucion de la
sentencia sea efectiva, entro otros motivos, léase por ejemplo la
sentencia del Tribunal Constitucional N° 02487-2007-PA/TC;
asimismo, para quebrantar al principio en comentario, se recurrira a

otro principio, esto es, al principio de excepcionalidad.

2.2.4.1.9. Launidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional.

Este principio, sustenta de que solo a los dérganos
jurisdiccionales del poder Judicial, se les estd facultado
constitucionalmente la potestad de administrar justicia por intermedio
de los juzgados de distinto nivel o jerarquia; para nuestro tema, el
organo judicial legitimado o competente son los jueces
unipersonales de juzgamiento, quienes realizan desde el control de
admisibilidad, el desarrollo de la audiencia Unica, la actuacion

probatoria, la deliberacion y sentencia, sélo en los casos de las
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apelaciones, cumpliendo con el principio de la doble instancia, sera

de conocimiento de las Salas de Apelaciones.

Con la decision de las Salas de Apelaciones, se cumple con
agotar la segunda instancia o doble conformidad, no pudiendo existir
otra via; sin embargo, en la practica, existen casos que han llegado
hasta la Corte Suprema de la Republica, e incluso hasta el Tribunal
Constitucional, claros ejemplos de nuestras afirmaciones son los
conocidos como Magaly Medina versus Paolo Guerrero o Magaly

Medina versus Modnica Adaro.

2.2.4.1.10. La publicidad de los procesos judiciales.

La regla en los procesos judiciales, es la publicidad; sin embargo,
existen procesos judiciales en los que la publicidad estan proscritas
por criterios de respeto a la dignidad humana de las partes o al honor
de las partes; en el ambito penal, los procesos deben ser publicos,
salvo las de accién popular y las que afectan a la intimidad de la
victima, como son los delitos de violacién sexual; mientras que, la
guerella en las que puede afectarse derechos fundamentales como

el honor, pueden ser también privados.
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Este principio, contiene a su vez a otros subprincipios —para
algunos o principios GUnicamente para otros-, como la inmediacion, la
oralidad, la concentracion, que a la larga son principios propios del
Derecho Procesal; para MONROY GALVEZ (1999, pag. 84) este
principio se justifica porque “la actividad procesal es una funcién
publica, en virtud de lo cual constituye una garantia de su eficiencia
que los actos que lo conforman se realicen en escenarios que
permitan la presencia de quien quisiera conocerlos. El servicio de
justicia debe dar muestras permanentes a la comunidad de que su
actividad se desenvuelve en un ambiente de claridad y de
transparencia. Por ello, no hay mejor medio de convertir en actos
publicos todas sus actuaciones. Este conocimiento por parte de los
justiciables de la actividad judicial, les concede la seguridad de que
el servicio se brinda correctamente”; lo que corrobora lo ya expuesto
en los acépites anteriores; mientras que para BERNALES
BALLESTEROS (Ob. Cit. Pag. 676-677) la publicidad “es la
necesidad de no negar a conocimiento publico la actuacion de los
organos jurisdiccionales que administran justicia. En una sociedad
cada dia mas dependiente de la informacién y del conocimiento
inmediato de los hechos que otorgan revolucionarios métodos
informativos, seria un verdadero despropésito implementar
procedimientos reservados o privados, por lo demas, estan alejados

de la realidad social y de la participacion ciudadana, que siempre es
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necesaria para un adecuado desempefio de la administracion de
justicia”; el fundamento central de este principio, es que la sociedad
debe conocer la forma de como se administra justicia, qué calidad
de magistrados tiene el Estado, cual es la actitud y comportamiento
de los sefiores abogados, como también para conocer la actitud y

comportamiento de los ciudadanos en conflicto.

Mientras que, en los procesos por responsabilidad de
funcionarios y servidores publicos, como los delitos de peculado,
colusién desleal, corrupcién de funcionarios, concusion, exaccion
ilegal, entre otros; asi como por los delitos que se cometieron por
medio de la prensa, ya sea escrita 0 hablada, estos siempre deben

ser publicos.

La garantia de la publicidad, ya lo indicamos, que tiene varias
finalidades, desde el comportamiento procesal de las partes en
conflicto, asi como para saber y conocer los comportamientos
procesales de los jueces y fiscales, que, en buena cuenta, cumple
una funcién de control social informal hacia el sistema de justicia;
para que también los propios magistrados sepan que estan siendo
controlados por la opinion publica, evaluados informalmente sobre

sus actividades y desarrollo en la resolucion de casos, etc.
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2.2.4.1.11. La motivacién de las resoluciones.

Aunque la norma constitucional precisa a una motivacion
escrita de las resoluciones —léase el inciso 5° del articulo 139 de la
Constitucion Politica del Estado-; sin embargo, estando a que en
nuevo sistema procesal penal —también ya en el laboral- uno de los
principios es la oralidad, entonces las resoluciones que dentro de
dicho proceso se emiten también son orales —por lo menos en su
gran mayoria, con las salvedades del caso-, entonces hablar de
motivacion escrita, como que quedd en desuso; lo que si cabe
aclarar es que cuando la norma constitucional hace referencia a la
motivacion, pues entendamos que se refiere en todas sus formas de
emision de las resoluciones; pues en ese sentido también ya existen
pronunciamientos de la Corte Suprema de la Republica y el Tribunal

Constitucional.

2.2.4.1.12. La pluralidad de la instancias.

Al tratarse de instancias, este principio también se encuentra
asociado al derecho procesal, en el que la parte afectada o que sufre
agravio con una determina resolucion tiene expedito su derecho
hacer uso de los medios impugnatorios; siendo esto asi, en cuanto

a la pluralidad de instancias, debemos tener mucho cuidado, que no
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todas las resoluciones —decretos, autos y sentencias- pueden ser
objeto de doble instancia, que por su naturaleza jamas se podra
apelar un decreto; sin embargo, en el caso de las sentencias es una
regla general que procede la doble instancia; mientras que para los
autos, se deben especificar que solo cabra recursos de apelacion o
casacion en los casos expresamente fijado por la ley procesal, salvo
los casos excepcionales; que como principio, la doble instancia
contiene también limitaciones de acuerdo al tipo de resolucién que

se va a cuestionar.

Entonces para nuestra investigacion, solo cabe la doble
instancia contra las sentencias —ya sean condenatorias o
absolutorias-; contra los autos que pongan fin a un proceso no
procedera la doble instancia, asi tampoco procedera cuando la
propia ley procesal lo prohibe expresamente, esto tiene su sustento
en lo siguiente, si el nuevo proceso penal garantista, tiene por
finalidad la observancia del principio de la celeridad procesal, asi
como del principio de economia procesal, entonces admitir en doble
instancia contra todos los autos, devendria en un contrasentido, por
cuanto por un lado se pretende una celeridad, con eficiencia y
eficacia, por otro se estaria propiciando una dilacion innecesaria,
haciendo uso y abuso de los medios impugnatorios; pero que,

curiosamente son usados muy a menudo en los procesos por
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querellas, por ello es que llegan sus tramitaciones hasta la Corte
Suprema, y en muchas ocasiones incluso hasta el Tribunal

Constitucional, estas malas préacticas, se deben desterrar.

Nos formularemos la siguiente pregunta para seguir cavilando
sobe este principio ¢frente a un rechazo por inobservancia de
requisitos de forma, y la prohibicién de reiniciar una nueva querella
sobre los mismos hechos, cabe algun recurso o accién?; en primer
lugar cabe la apelacién, pero como quiera que se trata de un aspecto
normativo, estamos seguros que la Sala de Apelaciones va confirmar
dicha resolucion; entonces, desde nuestro punto de vista cabe
alguna accién o impugnacion?, creemos que si; en consecuencia,
los abogados de la defensa libre no solo tienen que ser creativos,
sino sobre todo pensar desde la Constitucién y conforme a los
criterios convencionales, de tal suerte que la accion a iniciarse seria
un proceso constitucional de amparo, fundamentando en situaciones
como la negativa del acceso a la justicia, la afectacion a la tutela
jurisdiccional efectiva, afectacion al debido proceso ya que con el
archivamiento se estaria generando impunidad; aun, cuando ya
sabemos que el juez constitucional de primera instancia va declarar
improcedente, que confirmara dicha improcedencia los jueces de la
Sala Civil; empero, en el Tribunal Constitucional, se esperaria que

se reinterprete la norma en cuestion, o bien pueden entrar a tallar
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sobre el fondo del asunto y dejar abierta la puerta para que se
inapliqguen las normas indicadas. Hasta la fecha de culminacion del
presente trabajo de investigacion, no existe un solo proceso

constitucional promovido con este fin.

2.2.4.1.13. Lade no dejar de administrar justicia por vacio o

deficiencia de la ley.

Es un principio general del derecho, que desde su lectura se
advierte que no se puede dejar de administrar justicia ya sea por
vacio normativo o por deficiencia de la propia norma; asi las cosas,
debemos entender que el vacio esta referido a la existencia de
posibilidades de que hechos facticos en cuestién no hayan sido
regulados en la norma, a decir del profesor RUBIO CORREA (1997,
pag. 75) que preciso, que “el vacio de derecho, en el sentido que la
Constitucion utiliza el término, contiene dos elementos: la ausencia
de la norma y la necesidad de que ella exista”; en estos supuestos
los magistrados se ven en la imperiosa necesidad de llenar dichos
vacios; pero no solo los magistrados, sino también es papel de los

abogados y fiscales proponer la aplicacion de principios.
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De otro lado, la norma constitucional ya citada, también nos
refiere a la deficiencia de la norma o ley, lo que puede ocurrir, 0 bien
la norma en si contiene enunciados contradictorios, ambiguos u
oscuros; sin embargo, el Juez esta obligado a administrar justicia,
para completar estos vacios o deficiencias, se deben recurrir o tener
en cuenta y recurrir a las diversas formas de interpretacion de la ley,

asi como a la aplicacién de los principios generales del derecho.

2.2.4.1.14. Principio de favorabilidad.

Este principio, es para ubicar la aplicacion de la norma
material; sin embargo, creemos que también es de arribo para la
aplicacion de la norma procesal, ya en reiteradas ocasiones el
Tribunal Constitucional, ha interpretado este principio de
favorabilidad en el plano procesal penal, sobre el particular tenemos
a las siguientes sentencias sobre el plazo para interponer la queja
de derecho en los archivos preliminares, en las investigaciones a
cargo del Ministerio Publico, Exp. No. 02445-2011-PC/TC del 14 de
marzo del 2014 el Tribunal Constitucional en su fundamento noveno
ha precisado que dicho plazo debe entenderse que es de cinco dias,
mas aun, teniendo en cuenta el ultimo parrafo del articulo VI del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional y en atencion al

principio de favorabilidad prevista por el articulo 103 de la
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Constitucion Politica del Estado, ademés del derecho a la tutela
procesal de las partes contenida implicitamente en el articulo VII del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal vigente, el suscrito se
adhiere a lo dispuesto por el Tribunal Constitucional, aun, cuando
dicha sentencia no sea vinculante, empero deviene en relevante,
postura reiterada en las sentencias recaidas en los Exps. Nos.
04426-2012-PA/TC del 15 de enero del 2014 y 02265-2013-PA/TC

del 13 de agosto del 2014.

Asi establecida la postura del Tribunal Constitucional en
materia procesal penal, y no un principio de favorabilidad en
beneficio del imputado, sino en beneficio del denunciante o
agraviado, al permitirsele que interponga su queja de derecho en el
plazo de cinco dias, pese a que el articulo 12 de la Ley Organica del
Ministerio Publico ha previsto un plazo de tres dias; entonces, bien
también pudo el Tribunal Constitucional haber emitido un
pronunciamiento sobre la aplicacion favorable al querellante, esto es,
sobre la aplicacién del articulo 460 incisos 1y 2 del Cédigo Procesal
Penal; lo que pasa es que el Tribunal Constitucional, no tuvo la
ocasion de pronunciarse sobre este particular, porque no llegé a su
competencia caso alguno, bajo la vigencia del Cédigo Procesal

Penal de 2004.
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2.2.4.1.15. El de no poder revivir procesos fenecidos.

Que si bien es cierto, que este principio es una garantia
general, por cuanto si un proceso fenecié por cualquier medio, ya
sea por prescripcion de la accion penal, o sea por muerte del
procesado, por la inaccién del Estado en un tiempo determinado; por
motivos de sobreseimiento definitivo, lo que implica que frente al
requerimiento del representante del Ministerio Publico, para archivar
una causa penal por cuanto o bien no se acredit6 el delito, o no existe
medios probatorios que sirvan de soporte o sustento, o bien porque
no se demostré la responsabilidad del imputado, el Juez de
Investigacion Preparatoria es del mismo parecer y dispondra su

correspondiente archivamiento en forma definitiva.

En sentido similar, cuando no se ha cumplido con subsanar la
omision de mera formalidad en el plazo de tres dias, en las querellas,
el juez unipersonal penal, va disponer su archivamiento definitivo e
incluso se prohibe iniciar una nueva demanda de querella por los

mismos hechos.

De alli que surge la siguiente interrogante, ¢ Cuando estamos
frente a un proceso fenecido?, ¢ el mero archivo por la inobservancia
del principio de formalidad conlleva a sostener que estamos frente a

un proceso fenecido?; que si, consideramos que el proceso especial
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de querella, es de naturaleza mixta, con una parte de contenido
penal y otra de contenido civil; y, en cuanto a su procedimiento, es
eminentemente de naturaleza civil, entonces el mero archivo por
formalidad, no es considerado un proceso fenecido, porque sélo se
declar6 inadmisible una demanda, es decir nunca nacié un proceso,
al no haberse admitido una demanda; por lo que, existe otra razon
mas, para sostener que una vez archivada la querella por mera
formalidad, pues debe caber la posibilidad de reiniciar una nueva
demanda de querella cumpliendo con toda la formalidad exigida por

el Codigo Procesal Civil.

Solo equiparando a lo antes expuesto, si, en cuanto a la
decision del Fiscal de archivar una causa, o bien no es objeto de
queja de derecho o que pese de haberse interpuesto la
correspondiente queja de derecho ésta fue declara infundada; puede
caber algun tipo de amparo de este principio, es decir si no se puede
reabrir el caso, a denunciar nuevamente sobre el mismo hecho; v,
segun la postura asumida por el Tribunal Constitucional peruano, en
estos casos estariamos frente a una cosa decidida fiscal; sin
embargo, de no haberse analizado los planos de tipicidad, o de no
haberse valorado medios probatorios fundamentales, o que no se
tuvo el conocimiento de la existencia de estos medios probatorios en

forma posterior, pues nada impide a que se formule denuncia
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nuevamente, hecho que obviamente no afectara al principio en
comentario, porque se trata de un reexamen de los hechos ya

investigados.

Si esto, es permisible en el ambito penal o procesal, entonces

por qué no en un proceso de cardcter civil, como son las querellas.

2.2.4.1.16. El de no ser privado del derecho a la defensa.

El derecho a la defensa, como derecho fundamental es de
connotacion internacional, con proteccién convencional, por cuanto
este derecho se encuentra plasmado en todos los instrumentos
internacionales, o trdmites ante las distintas Cortes, llAmese la Corte
Interamericana, o la Corte Penal Internacional, o en todos los
tribunales o espacios de juzgamiento de los paises firmantes de
dichos instrumentos; de alli, que en el @&mbito penal si un imputado
no tiene defensa técnica el Estado tiene el deber de proveerle uno;
por lo que al limitarse el acceso a la justicia con un archivo liminar
por falta de alguna formalidad en las querellas, también
consideramos que afecta el derecho a la defensa, mas aun, cuando
se prohibe el reinicio de una nueva querella por los mismos hechos,

generando impunidad; sobre este particular, BERNALES
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BALLESTEROS (Ob. Cit p4g. 690) indic6 que “se pueden consignar,
entonces, hasta tres caracteristicas del derecho de defensa: a) es
un derecho constitucionalmente reconocido, cuyo desconocimiento
invalida el proceso; b) convergen en él una serie de principios
procesales basicos, a saber: el principio de inmediacion, el derecho
a un proceso justo y equilibrado, el derecho de asistencia
profesionalizada y el derecho de no ser condenado en ausencia; c)
un punto central es el beneficio de la gratuidad en juicio, que surge
como consecuencia del principio de equidad. El juzgador debe
garantizar que las partes en un proceso tengan una posicion de
equilibrio entre ellas, es decir, sin ventajas”; por lo que se amplia el
horizonte de este principio; mientras que para RUBIO CORREA (Ob.
Cit Tomo V, péag.104), este derecho ‘“tiene dos significados
complementarios entre si: el primero consiste en que la persona
tiene el derecho de expresar su propia versioén de los hechos y de
argumentar su descargo en la medida que lo considere necesario
(...), el segundo, consiste en el derecho de ser permanentemente
asesorado por un abogado que le permita garantizar su defensa de
la mejor manera desde el punto de vista juridico”; que si bien es
cierto, que ninguno de los autores citados, han hecho referencia al
proceso especial por accion privada, como son las querellas, pero al

tratarse de un principio general y principio constitucional, pues
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vélidamente se puede interpretar en beneficio del querellante, o

simplemente en beneficio de la finalidad del proceso.

2.2.4.1.17. El principio del control constitucional.

Nuestro sistema constitucional, ha considerado la figura del
control constitucional de las leyes, asi, se han plasmado las formas
de control constitucional contra las leyes infra constitucionales, y

hemos acogido dos formas de control constitucional, que son:

a) Control concentrado, solo a cargo del Tribunal

Constitucional, y,

b) EI control difuso, reservado a todos los jueces del sistema

formal del sistema de justicia.

2.2.5. Otras teorias
2.2.5.1. Teoria de los derechos implicitos

Desde la postura del control convencional, y desde la o6ptica del
Tribunal Constitucional peruano, esta institucion ha dejado establecido que
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en la Constitucion Politica del Perq, existen derechos innominados, por lo
tanto su conocimiento es de vital importancia para su adecuada
interpretacion en su conjunto, esto es, partiendo del contenido del articulo
3 de la Constituciéon, que en palabras de RUBIO CORREA (Ob. Cit. Pag.
88), citando al articulo pertinente de la Constitucion, indicé “La enumeracion
de los derechos establecidos en este capitulo no excluyen los demas que
la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan
en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del
Estado democratico de Derecho y de la forma republicana de gobierno”; y
estos derechos, principios o garantias que se iran descubriendo al tratar
cada caso en particular, también van generando nuevos derechos y bien
pueden aplicarse a los procesos de las querellas, especialmente sobre la
aplicacion de las normas que ahora cuestionamos de inconstitucionales, es
decir no todos los derechos fundamentales se encuentran positivizados de

manera expresa, sino que también han de extraerse a partir del articulo 3

de la constitucion.

2.2.5.2. Teoria de los derechos y de los principios implicitos

En reiteradas sentencias del Tribunal Constitucional, y como lo
parafrase6 RUBIO CORREA (Ob. Cit. pags. 88-89) que, “El Tribunal

Constitucional ha establecido que en muchos derechos desarrollados en
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términos generales por la Constitucion se hallan implicitos otros que son
especies de aquellos y que, por tanto, deben merecer reconocimiento
constitucional. (...) no hay una diferencia clara y tajante entre estos
derechos implicitos y los derechos innominados que se acaba de
mencionar”; que también sirven para resolver los casos planteados en la
realidad, como por ejemplo que cuando existe conflicto entre el principio de

formalidad y el principio de finalidad, pues ha de preferirse a esta ultima.

2.2.5.3. Teoria de los derechos positivizados

Por el contrario a diferencia de las dos teorias antes citadas, para
la teoria de los derechos positivizados o explicitos, los derechos
fundamentales asi como las garantias se encuentran plasmados en los
articulos 1, 2 y 139 de la Constitucion Politica del Estado, asi como en los
instrumentos internacionales, es decir, se tratan de derechos ya
reconocidos expresamente, como son el respeto del principio de dignidad,
el principio de la igualdad, el principio del debido proceso, el principio de
presuncién de inocencia, el principio de la prohibicion de la reforma en peor
en el ambito penal, el principio de la doble instancia, entre otros; e incluso
recurriendo esta variante de los derechos, en el caso que nos proponemos
investigar, bien se puede dar solucibn, como por ejemplo, solo

argumentando que el no dejar acceder a la justicia, pese a que mi derecho
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de accion no esté prescrita o caducada, implicara que los incisos 1y 2 del

articulo 460 son inconstitucionales.

2.2.6. La Proscripciéon y la negacion del acceso a la justicia

Sobre este particular, la negacion del acceso a la justicia o a los servicios
del sistema de justicia, s6lo pueden ser permitidas por causales debidamente
identificados, y que también puedan ser atacados mediante las excepciones
procesales o materiales, conforme a los articulos 78 del Codigo Penal, o 6 del

Cddigo Procesal Penal, y estos limites del acceso a la justicia son:

2.2.6.1. La prescripcion.

Que es una especie, del castigo por el transcurso del tiempo, es
decir, por la inaccién del sujeto legitimado u ofendido, que no hizo valer sus

derechos de accion, y que, por el paso del tiempo, devino en una renuncia.

2.2.6.2. El desistimiento.

Al tratarse de derechos disponibles, una vez iniciada la querella, el
guerellante se encuentra habilitado de desistirse de la pretension, asi como

de la accion; el desistimiento de la pretension, solo debe conllevar al archivo
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del proceso ya iniciado; mientras que el desistimiento de la accion,
conllevaria a que renuncio al derecho de accion; es decir, ya no podria
iniciar ninguna querella por los mismos hechos; esta parte ultima, con los
incisos 1 y 2 del articulo 460 del Cédigo Procesal Penal, han sido
suprimidos, pero nada impide que existe un desistimiento en ambos

extremos.

2.2.6.3. El perddn.

Al tratarse de acciones perseguibles a instancia de parte afectada,
la norma también ha regulado la posibilidad de que la accion o el proceso
concluya con el perddn del querellante al querellado, perdén, que implicara
una especie de una concesién unilateral o a pedido de parte; ademas,
porque en estos delitos, el juez unipersonal de juzgamiento, se convierte
en una especie de juez conciliador esto, porque no afecta al interés publico,

sino a intereses particulares.

2.2.6.4. La conciliacion.

Dentro del proceso penal especial, al inicio de la audiencia de

juzgamiento, el juez unipersonal penal, debe proponer o generar una
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conciliacidon entre las partes; si esto prospera, el proceso habra concluido,
con esta finalidad incluso el juez puede hacer uso del principio de iura novt

curia, es decir ver la forma de encuadrar mejor los hechos a la norma.

2.2.6.5. La inasistencia del querellante a la audiencia

Otra modalidad, de limitar el acceso a la justicia, es generando un
castigo al querellante, es aquel castigo, que cuando no asiste a la audiencia
citada por el juez unipersonal, por causas no justiciadas se archivara el

proceso.

En los cinco supuestos antes desarrollados, la limitacion al acceso a
la justicia se encuentra justiciada, por causas objetivas; mientras que la
limitacién, no referido a causas objetivas, son las que deben cuestionarse
como la proscripcion o eliminacion de nuestro sistema de justica, dando la
posibilidad de acceder a la justicia, mientras mi derecho se encuentra
latente, es decir no operd ninguna de las causales justificantes de limitacién

de acceso a la justicia.
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2.2.7. La Prescripcion segun el Codigo Penal de 1991 (Ley Material)

Conforme al articulo 80 del Cédigo Penal, la accidén penal prescribe en un
tempo igual al maximo de la pena fijada por la ley para el delito, si es privativa de
la libertad. Es la prescripcion ordinaria comun, en el que no existe una figura
cualificante por la calidad del sujeto activo del delito, situaciones en la que

prescripcion ordinaria tendra variantes como se explicara a continuacion.

En caso de concurso real de delitos, las acciones prescriben
separadamente en el plazo sefialado para cada uno. El concurso real, es cuando
una persona comete varias acciones y que a su vez se subsume en la

configuracion de varios delitos.

En caso de concurso ideal de delitos, las acciones prescriben cuando haya
transcurrido, un plazo igual al maximo correspondiente al delito mas grave.
Mientras que el concurse ideal, se trata de una accién o unidad de accion, o unidad
ideal de accién, pero que dicha unidad ideal de accion afecte varias normas

juridicas y por lo tanto varios bienes juridicos.

La prescripciobn no sera mayor a veinte afos. Tratdndose de penas

sancionadas con cadena perpetua se extingue la accion penal a los treinta afios.
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La norma penal, ha regulado que no puede haber persecucion indefinida, para
siempre, de tal suerte si es que el Estado no pudo lograr una sancién contra una
persona que cometié un delito, éste tiene un plazo; para cualquier delito agravado,
si es que durante veinte afios no se investigd a nivel de ninguna autoridad, pues
esta accion morira a los veinte afios; si la accion, se encuentra sancionada con la
pena de cadena perpetua, pues si el Estado no hizo nada para investigar,

prescribirqd a los treinta afios.

En los delitos que merezcan otras penas, la accion penal prescribe a los
dos afos. Conforme al articulo 28 del Cédigo Penal, las penas previstas en el
Caodigo Penal peruano son: la pena privativa de la libertad, que tiene sus propios
mecanismos de prescripcibn, como ya se precisé lineas arriba; las penas
restrictivas de libertad, limitativas de derechos y multa; estas tres ultimas penas,
ordinariamente si no se hizo nada, que no investigd ninguna autoridad, o el
ofendido no hizo nada, pues la accién prescribird a los dos afios. Y dentro de este
tipo de prescripcion es la que se encuentran la mayoria de los delitos contra el

honor.

En casos de delitos cometidos por funcionarios o servidores publicos contra
el patrimonio del Estado o de organismos sostenidos por este, o cometidos como
integrantes de organizaciones criminales, el plazo de prescripcion se duplica. La

politica constitucional de la duplicidad de los plazos de prescripcion, se regul6 en
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la parte final del articulo 41 de la Constitucion Politica del Estado, la condicién es
que con la accion delictiva se tiene que haber afectado el patrimonio del Estado o
de organismos sostenidos por éste; mientras que mediante ley 30077, se
incorpord la ultima parte, es decir la duplicidad de la prescripcion en casos de

organizaciones criminales.

2.2.7.1. La Prescripcion Ordinaria

La prescripcién ordinaria, ocurre cuando se cometié un delito, y ésta
no fue investigada ni por la Policia Nacional del Perd, ni por el Ministerio
Publico, u ocasionalmente por el Propio Poder Judicial, como en los delitos
contra el honor; si no se investigé nunca, hasta los plazos previstos en el
articulo 80 del Cdodigo Penal, es decir, existié inaccion del Estado, entonces,
prescribe ordinariamente. Incluso un delito que merece una pena privativa
de la libertad de cadena perpetua, ordinariamente prescribe a los treinta

anos.

Por lo tanto, no existe delito alguno, cuya persecucion sea eterna, en

otras palabras, no existe delito que no prescriba.
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2.2.7.2. La Prescripcion Extraordinaria

La prescripcion extraordinaria, ocurre cuando se cometid un
delito, y ésta si fue investigada, o bien a nivel de la Policia Nacional del
Perd, o bien a nivel del Ministerio Publico, u ocasionalmente por el Propio
Poder Judicial, como en los delitos contra el honor; es decir, si se investigo,
pero tal vez no se hallo las pruebas, o no se identifico al autor, o no se pudo
identificar a la victima, o por alguna razén poderosa se prolongd la

investigacion.

La prescripcion extraordinaria se encuentra regulada en el articulo
83 del Cdédigo Penal, cuando se establecio: “La prescripcion de la accion
se interrumpe por las actuaciones del Ministerio Publico, o de las

autoridades judiciales, quedando sin efecto el tiempo transcurrido.

Después de la interrupciébn comienza a correr un nuevo plazo de

prescripcion, a partir del dia siguiente de la Gltima diligencia.

Se interrumpe igualmente la prescripcion de la accién por la comisién

de un nuevo delito doloso.

102



Sin embargo, la accién penal prescribe, en todo caso, cuando el
tiempo transcurrido sobrepasa en la mitad al plazo ordinario de

prescripcion”.

Entonces, la prescripcion extraordinaria es aquella, que una vez
cometido el delito, se investigd por el Ministerio Publico o por el Poder
Judicial, pero que, pese al tiempo transcurrido, no se logra obtener una
sentencia final; pero esta sentencia final no obtenida sera cuando el tiempo

sobrepaso en una mitad al plazo ordinario.

En cuanto a los delitos contra el honor, el plazo de prescripcion
extraordinaria minima sera de tres afios; ya que conforme al articulo 80 del
Cddigo Penal, la accién penal prescribe para otros tipos de penas a los dos
afios, mas la interrupcién, esto prescribira a los tres afios. Entonces, al
prohibirse el reinicio de una nueva demanda de querella, por mera
formalidad, también afecta el derecho del acceso a la justicia, antes que la
accion penal haya prescrito, por ello consideramos que los incisos 1y 2 del

articulo 460 del Codigo Procesal Penal, son inconstitucionales.

A continuacion, veremos cuales son los plazos de prescripcion de
los delitos contra el honor, desde lo mas minimo, hasta los delitos contra el

honor mas graves que merecen penas privativas de libertad.
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2.2.8. La Prescripcion de los Delitos Contra el Honor

2.2.8.1. Injuria

Ese delito previsto en el articulo 130 del Cdédigo Penal,
ordinariamente prescribe a los dos afos, y extraordinariamente a los tres
afos, toda vez que la sancién establecida es de dias multa o prestacion de
servicios comunitarios. Por lo tanto, si dichos plazos ain no han

transcurrido, no se puede impedir el acceso a la justicia.

2.2.8.2. Calumnia

Ese delito previsto en el articulo 131 del Cddigo Penal,
ordinariamente prescribe a los dos afos, y extraordinariamente a los tres
afos, toda vez que la sancién establecida es de dias multa o prestacién de
servicios comunitarios. Por lo tanto, si dichos plazos aun no han

transcurrido, no se puede impedir el acceso a la justicia.
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2.2.8.3. Difamacioén

Ese delito previsto en el articulo 132 del Coddigo Penal,
ordinariamente prescribe a los dos afos, y extraordinariamente a los tres
afnos, para el primer y segundo parrafo; mientras que para el parrafo final
la accion penal prescribird extraordinariamente a los cuatro afios y seis
meses; por lo tanto, si dichos plazos alin no han transcurrido, no se puede

impedir el acceso a la justicia.

2.2.9. La Naturaleza Juridica de los Delitos Contra el Honor

Los delitos contra el honor, tiene una doble dimension, de un lado, se
encuentra regulada en el Codigo Penal como delitos contra el honor, en el Cédigo
Procesal Penal, el desarrollo del proceso, como un proceso especial por accién
privada; y de otro, conforme al articulo 460 del CAdigo Procesal Penal, existe un
control de admisibilidad, que debe cumplirse con la formalidad establecida en el

articulo 424 del Cddigo Procesal Civil; por ello se tiene como conclusion:

a) Dimension penal. En cuanto a la imposicion de la pena, a cargo

de un Juez Penal.
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b) Dimension civil. Desde el control de admisibilidad, el
cumplimiento de las formalidades previstas en el articulo 424 del
Cddigo Procesal Civil, en el que se paga la tasa judicial, se
adjunta las cédulas de notificacion, copias de la querella para

notificar a los querellados, etc.

En ambos casos, tanto penal como civil, sélo se puede restringir
el acceso a la justicia por las causas objetivas ya expuestas,
como la prescripcién, la caducidad, la transaccién, el
desistimiento, la conciliacion, etc.; pero mas no asi por la

inobservancia de mera formalidad.

2.2.10. Comparacion con el Codigo Procesal Civil

En este apartado, solo compararemos algunos institutos regulados tanto en
el Cddigo Procesal Penal y Procesal Civil, aplicables a los procesos por accion

privada, entre ellas tenemos:
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Cdédigo Procesal Penal Cédigo Procesal Civil

Inadmisible.- Rechazo a una |Inadmisible.- No se admite una
peticion, equiparable a una | peticién, pero se le concede un
improcedencia. plazo para cumplir con subsanar la
omision.

Improcedente.- Rechazo, sin
Improcedente.- Solo en algunos
pronunciamiento de fondo.

casos, como declarar

improcedente un sobreseimiento.

Infundada.- Solo en las quejas y | Infundada.- Rechazo de una
apelaciones, rechazo de |los | pretension, con pronunciamiento

medios impugnatorios. de fondo.

2.2.11. Definicion de Términos

Debido proceso.

Investigacion con garantias a las partes sujetas en un proceso
0 procedimiento; sirven como fundamento de la legalidad de la

investigacion o proceso, como fundamento de que no se viold
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derechos de las partes procesales, finalmente como fundamento o
bien para imponer una sancién o para absolver al imputado luego de
las investigaciones del caso.

Derecho fundamental a la defensa.

Es el derecho del cual goza toda persona, y estd asociado a
la legitimidad para obrar, que también implica para defenderse de
los cargos que se le formula en su contra; sirve como una
justificacion constitucional y convencional, que toda persona goza
del derecho fundamental a la defensa, de tal suerte, que una persona
que es imputada de un hecho, tiene derecho a contar con su
abogado de su libre eleccidén desde el primer momento que es citado,
lo que implica también en el campo administrativo, penal o civil, y en
funcion a la observancia de este principio, un proceso se torna en

justa o injusta.

Investigacion.

Toda indagacion, para llegar a demostrar el objeto de

investigacion, pueden ser policial, fiscal y judicial.

108



Absuelto.

Persona sobre quien pesdé una acusacion y resultd
beneficiado con la absolucion, es decir se le liber6 de los cargos que

pesaba en su contra, pero luego de un proceso regular.

Archivo.

Decision unilateral o forzada, por la que el representante del
Ministerio Publico, decidird no formalizar ni continuar con la
investigacion preparatoria; o, en los procesos por querella, la
decision del Juez Unipersonal de Juzgamiento, que libera de

cualquier responsabilidad a una persona querellada.

Condena.
Declarar culpable a una persona imputada, y al momento de

declarar su responsabilidad se determinard o fijara una sancion

penal, como un medio de control social formal.

Derecho.
Conjunto de principios y preceptos a que se encuentran

sometidas todas las relaciones humanas en una convivencia en

sociedad.
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Derecho ala doble instancia.

Derecho de las partes de un proceso en general y del proceso
penal en particular, a recurrir ante una autoridad (es) superior (es)
para que la decision de un juez inferior sea objeto de revision, con
el objeto de ser anulada, revocada o confirmada.

Garantias.

Derechos que la Constitucion reconoce a todos los

ciudadanos, en todo tipo de tramites o reclamaciones.

Inadmisible penal.

Rechazo a una peticion, equiparable a una improcedencia.

Improcedente penal.

Solo en algunos casos, como declarar improcedente un

sobreseimiento.
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Infundada penal

Solo en las quejas y apelaciones, rechazo de los medios

impugnatorios.

Inadmisible civil

No se admite una peticion, pero se le concede un plazo para

cumplir con subsanar la omision.

Improcedente civil

Rechazo, sin pronunciamiento de fondo.

Infundada civil

Rechazo de una pretension, con pronunciamiento de fondo.

Querellado.

Persona contra quien se inicié una querella por ante el Poder
Judicial, que previa observancia del debido proceso y las garantias
del caso, al final de dicha investigacién o bien puede ser objeto de

condena o absolucion.
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Querellante.

Persona que inicia la accion privada de la querella,
atribuyendo hechos a otra persona, buscando ser resarcido

econdmicamente y a la par buscando la imposicion de una pena.

Juicio.

Acto publico, en el que una persona acusada de la comision
de un delito, debe ser juzgado, con la observancia de los principios

de publicidad, contradiccion, concentracion, inmediacion y oralidad.

Pena.

La sancion que se impone a una persona acusada, después
del juzgamiento y dicha sancion puede ser efectiva, suspensiva o
con reserva del fallo condenatorio, sancion que segun el caso
también puede contener otras penas, como la inhabilitacion, el pago
de dias multa o la prestacion de servicios a la comunidad.

Principio.

Bases del sistema de todos los ordenamientos juridicos, de

alli que se dice gue los principios no pertenecen a una determinada

rama del derecho, sino que forman parte de todo el sistema de

justicia.
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Investigacion judicial.

En nuestro sistema procesal penal, se dice, a aquella
investigacion que ha sido formalizado, pero en los casos de las
acciones por iniciativa privada, sera el acopio probatorio que el Juez

Unipersonal lo realiza.

Injuria.

Ofensa o ultraje, por vias de hechos, gestos o palabras, que
realiza una persona contra otra, pero en su modalidad basica o
simple, pudiendo ser en la calle, en el trabajo, en los tribunales, pero
con la unica condicién de que ésta, no se difunda por los medios de

comunicacién o ante varias personas.

Difamacion.

Atribuir en forma falsa, a otra persona la comision de un delito,

se entiende que a sabiendas que no lo cometié.
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Calumnia.

Ofensa o ultraje, por vias de hechos, gestos o palabras, que
realiza una persona contra otra u otras, pero que sea de tal suerte,
gue pueda difundirse ante varias personas, o por los medios de

comunicacién, en buena cuenta es la injuria agravada.
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3.1.

CAPITULO Il

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

Método de la investigacién

3.1.1. El método general.

Que guiara desde el planteamiento del problema hasta su culminacién de la
presente investigacion, y, que se veran reflejados en la parte estadistica o
comprobacion de las variables y objetivos del presente trabajo, y seran los métodos

analisis, sintesis, inductivo y deductivo.
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3.1.2. Métodos especificos.

La exégesis como razonamiento juridico, porque en el presente trabajo, que, si
bien discutiremos la inconstitucionalidad de los incisos 1 y 2 del articulo 460 del
Caodigo Procesal Penal, pero justificaremos que en efecto dichas normas son

inconstitucionales.

Ademas, se utilizara el método de la argumentacion, porque solo argumentando
llegaremos a la conclusion que las normas citadas son inconstitucionales desde
nuestro punto de vista y creemos haberlo demostrado con la presente investigacion

juridica.

3.1.3. Métodos particulares.

La dialéctica, porque queremos proponer cambios en la legislacién procesal penal,
qgue, combinando la legislacion procesal penal, con la legislacién procesal civil,

finalizaremos proponiendo reformas legislativas.

3.2. Tipo deinvestigacion

Disefio de investigacion juridica social (descriptiva correlacional)
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3.2.1. Tipos de Investigacion:

En el presente estudio se tendra en cuenta la investigacion basica a razon que
la finalidad es contribuir a la ampliacion del conocimiento cientifico, creando nuevas
teorias o modificando las ya existentes; en el presente caso; es decir nos
adheriremos a la postura minoritaria de la doctrina nacional; pero con la solidez del
caso; ademas, con el sustento demostrado con la encuesta aplicada a los propios
jueces unipersonales del Distrito Judicial de Junin, con la que hemos demostrado

nuestra hipoétesis.

3.3. Nivel de investigacion

El nivel de investigacion que se utilizara en el desarrollo del presente proyecto

motivo de investigacion sera descriptivo correlativo o correlacional.

3.4. Disefio de lainvestigacion

El disefio de investigacion que se empleara es descriptivo correlacional (Antonio
Alva Santos; 2012), pues se pretende medir el grado de asociacion entre las variables

X1y X2, cuyo disefio es:
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3.5.

M1 Xi Oi Y

V.I: V.D.
Donde:
M1 : Muestra 1 (un solo grupo de estudio).
Xi : Variable independiente de estudio.
Oi : Observaciones i: Resultados de ser medidos respecto a la
VD (Y)
Y : Variable dependiente de estudio.

Poblacién y muestra:

3.5.1. Poblacion:

Las once provincias que conforman el Distrito Judicial de Junin, la poblacion
estara conformada el nimero total de los jueces unipersonales penales del Distrito
Judicial indicado; que para corroborar el punto de vista los sefiores jueces, se
encuesté a 63 abogados, que es una muestra representativa de los mas 4700
abogados colegiados en el Colegio de Abogados de Junin; ademas, de haber
entrevistado a dos expertos, consistente al asesor de la Alta Direccion de la Fiscalia

General de Colombia, equiparable a la Fiscalia de la Nacién del Perd y a un
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Magistrado Titular de la Corte Superior de Justicia de Lima, siendo el periodo que

comprendio la presente investigacion que fue de julio de 2015 a diciembre de 2016.

3.5.2. Muestra:

La muestra se ha tomado de acuerdo al siguiente procedimiento:

N*Ejp*q
%= ) )
dP N -1+ 22 *p*yg

Donde:

N = Total de la poblacién.

Za =1.96 al cuadrado (si la seguridad es del 95%)

p = proporcién esperada (en este caso 5% = 0.05)

g =1-p(enestecaso 1-0.05=0.95)

d = precision (en su investigacion use un 5%).

Para efectos del célculo del tamafio de nuestra muestra, considerando

N = 4750 abogados en el Colegio de Abogados de Junin

4750 (1.96)2 (0.05) (0.95)

N = =memmem e —————
(0.05)? (4749) + (1.96)? (0.05)(0.95)
866.761

I ———

12.054976

n= 71
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La muestra se encuentra representada por 71 Abogados a ser

encuestados.

En cuanto a los jueces unipersonales, no se aplicaré la formula anterior, por
cuanto se encuesté al cien por ciento (100%), esto por la cantidad muy reducida

de magistrados unipersonales del Distrito Judicial de Junin.

3.6. Técnicade recoleccion de datos

3.6.1. Técnicas e instrumentos de recoleccidn de datos:

3.6.1.1. Guia de encuestas.

Documento que nos permite conocer las estrategias metodolégicas que
emplean los investigadores, y para la obtencion del resultado querido y que sirva

para demostrar nuestras hipétesis.

3.6.1.2. Fichas.

Para la ejecucion del presente proyecto de investigacion se ha recurrido a la

elaboracion de fichas: bibliograficas, hemerograficas y textuales.
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3.6.2.

Estrategias de recoleccion de datos:

3.6.2.1. Seriacion.

Se ha elegido datos a partir de las diversas interrogantes, las cuales

se han ordenado cada uno en su ambito de estudio.

3.6.2.2. Codificacion.

Culminado el ordenamiento de los resultados de las interrogantes se
ha utilizado simbolos estadisticos para evaluar el resultado final, para lo
cual hemos recurrido a la estadistica, para demostrar y sustentar los

resultados.

3.6.2.3. Tabulacién.

Se ha empleado categorias para determinar el nUmero de casos en
las diferentes variables e interrogantes, siempre recurriendo a la

estadistica.

3.6.2.4. Graficacion.

Para un mejor entendimiento y explicacién del mismo, se empleara
gréficos estadisticos, que permiten fundamentar con mayor objetividad el

tema de investigacion.
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3.6.3. Técnicas de procesamiento y andlisis de datos:

Considerando que en todo trabajo de orden descriptivo a ejecutarse bajo el
paradigma cuantitativo el tratamiento estadistico es la parte medular en la fase del

procesamiento y analisis de datos, para sustentar los resultados obtenidos.

3.7. Enfoque de lainvestigacion.

Para definir el enfoque de la investigacion y sustentar la misma, resulta necesario,

explicar sobre la diferencia entre los enfoques cuantitativo y cualitativo:

- Cuantitativo.- Siguiendo a Hernandez Sampieri, Fernandez Collado y
Babtista Lucio ((2010), se tiene:
Sus Caracteristicas: son que miden fenémenos.
Utiliza la estadistica.
Tiene que probar la hipétesis.
Proceso: Es secuencial.
Es deductivo.
Es probatorio.

Y Analiza la realidad objetiva.
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- Cualitativo.- Siguiendo la misma estructura anterior tenemos:
Sus Caracteristicas: Basicamente en ambientes naturales
Los significados y sustento se extraen de
datos ya existentes (ejem. Expedientes).
No se fundamenta en la estadistica.
Procesos: utiliza el método inductivo.
Es recurrente, para parte de hechos conocidos o
resueltos.
Con frecuencia analiza realidades subjetivas.
No es secuencial, porque parte de un hecho ya

conocido y resuelto.

Por ello, el enfoque del presente trabajo de investigacion es cuantitativo.
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CAPITULO IV

ANALISIS, DISCUSION DE RESULTADOS Y PRUEBA DE HIPOTESIS

4.1. Discusion de resultados.

4.1.1. Encuesta para los abogados del Colegio de Abogados de Junin:

1. De no subsanarse la demanda de querella al tercer dia y archivarla
de manera definitiva, ¢ Considera Ud. que se estaria atentando al derecho de

acceso ala justicia?
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Pregunta uno

Wsi mno

Para el 51 por ciento de los abogados encuestados, de no subsanarse la
demanda de querella al tercer dia y archivarla de manera definitiva, constituye una
forma de afectacién al derecho de acceso a la justicia; frente al 49 por ciento de
los encuestados que dicen que no; esto tiene una justificacion, para los abogados
que dijeron que no, es obvio que responsabilizan a una forma de descuido de la
defensa, es decir piensan de manera restringida, solo basado en la formalidad;
mientras que los abogados que contestaron que se afecta al acceso a la justicia,
éstos priorizan al principio de la finalidad de un proceso, y mas no asi a la solo

formalidad.
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2. Si consideramos que, al no permitirles el acceso alajusticia por

mera formalidad, ¢Se estaria generando impunidad?

Pregunta dos

Wsi mno

Por el contrario, si tenemos en cuenta esta segunda pregunta, y
comparando con la primera, se tiene que el 65 por ciento de los abogados, piensan
que, al no permitirles el acceso a la justicia, se genera la impunidad de los delitos
contra el honor; también, cabe preguntarse, qué pasé con los abogados o grupo
de abogados que a la primera pregunta dijeron, que era cuestion del descuido de
los abogados y que, al responder esta segunda pregunta, un 14 por ciento se
pasaron a la postura que al no permitirles el acceso a la justicia, se genera una

impunidad.
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3. ¢Considera usted, que el articulo 460 incisos 1y 2, se antepone el
principio de formalidad al de finalidad (por ejemplo: la falta de pago de tasas
judiciales o adjuntar cédulas de notificacion suficientes en cantidad), antes

gue, el principio fundamental de acceso a la justicia?

Pregunta tres

4%

Hsi mno

En esta ocasion, a la pregunta ¢, Considera usted, que el articulo 460 incisos
1y 2, se antepone el principio de formalidad al de finalidad (por ejemplo: la falta
de pago de tasas judiciales o adjuntar cédulas de notificacion suficientes en
cantidad), antes que, el principio fundamental de acceso a la justicia?; la respuesta
de los abogados en forma positiva fue de un retundo 96 por ciento, que dicen que
si; lo que significa que los mismos abogados a la medida que han ido contestando
la encuesta, fueron entendiendo el mensaje de la encuesta y la importancia del
tema; por ello, es que para el 96 por ciento, la mera formalidad se antepone al

principio de finalidad, por consiguiente, los incisos 1y 2 del articulo 460 del Cédigo
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Procesal Penal, no solo colisiona con principios rectores del sistema procesal
penal, sino también con el programa constitucional del acceso a la justicia, a la
preferencia al principio de finalidad, sobre la formalidad; por lo que, el tema

propuesto, se va confirmando.
4. ¢Considera usted que el articulo 460 incisos 1 y 2 es

inconstitucional al no permitir reiniciar laaccion, solo por no haber cumplido

una mera formalidad, pese a que la accion penal no ha prescrito?

Pregunta cuatro

4%

Hsi mno

Los abogados, consideran que, por mera formalidad, no pueden archivarse
en forma definitiva una accién por iniciativa privada, como son las querellas; es
decir, s el derecho de accidn sigue vigente, que sobre la cual puedo solicitar una
tutela del 6rgano jurisdiccional; mal hicieron los legisladores, de cerrar el caso,

como que se tratara de una caducidad, o prescripcion; pero el derecho de accion,
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no ha prescrito, conforme a las reglas del Codigo Penal; creemos, que por ello un
contundente 96 por ciento de los abogados encuestados, consideran que los
incisos 1 y 2 del articulo 460 del Codigo Procesal Penal de 2004, son

inconstitucionales.

Tal vez, falté preguntarles por qué consideraban que dichas normas son
inconstitucionales; sin embargo, de la respuesta objeto de analisis, se infiere que
sienten que dichas normas afectan derechos fundamentales o constitucionales
como la observancia de los plazos de prescripcion, como la afectacién al debido
proceso, y la negacion a la tutela jurisdiccional efectiva, por cuanto pese a que mi

derecho esté latente, el mismo Estado no nos permite reclamarlos.

5. ¢Considerausted que al igual que en el Proceso Civil al no subsanar
un requisito de forma en la admisibilidad se archive el proceso, pero nos

permitan ejercer nuestro derecho de accién en otro proceso?

Pregunta cinco

7%

Hsi mno
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Finalmente, a la pregunta, ¢ Considera usted que al igual que en el Proceso
Civil al no subsanar un requisito de forma en la admisibilidad se archive el proceso,
pero nos permitan ejercer nuestro derecho de accién en otro proceso?; para el 93
por ciento de los encuestados, deben aplicarse las normas del Cddigo Procesal
Civil; tal vez, dicha respuesta obedezca a que los procesos de querella, tienen
doble naturaleza, es decir es penal porque una de las finalidades es la imposicion
de una condena; pero, también es civil, porque en la tramitacion del proceso, se
observan todas las reglas del Cédigo Procesal Civil, esto es, desde el pago de las
tasas judiciales, el acompafar copias suficientes para las partes, el de adjuntar
las cédulas de notificacidn, el ofrecer sus testigos, etc; por lo que los abogados,
son conscientes, que por mera formalidad, no se puede declarar caducado un
derecho, cerrando cualquier posibilidad de reiniciar una nueva demanda de

querella.

De la respuesta representada en el grafico, también, podemos inferir, que
las normas contenidas en los incisos 1 y 2 del articulo 460 del Codigo Procesal
Penal de 2004; serian también inconstitucionales, al negar el acceso a la justicia,

pese a que el delito aun, no ha prescrito.
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4.1.2. Encuesta para los Jueces Unipersonales de Junin:

En esta parte de la investigacion, se quiso saber el sentimiento de los jueces
de juzgamiento, a quiénes también se les suministrd la misma cantidad de preguntas,

y se trataron de las mismas preguntas formuladas a los abogados.

1. De no subsanarse la demanda de querella al tercer diay archivarla de
manera definitiva, ¢considera Ud. que se estaria atentando al derecho de

acceso a la justicia?

Pregunta uno-b

Hsi ®mno

Con la pregunta ¢ De no subsanarse la demanda de querella al tercer dia 'y
archivarla de manera definitiva, ¢considera Ud. que se estaria atentando al
derecho de acceso a la justicia?, la respuesta que se obtuvo es equivalente, es
decir para un 50 por ciento, de archivarse la demanda de querella, por la falta de

cumplimiento de formalidades observadas por el juez, si constituye una forma de
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negacion del acceso a la justicia; sin embargo, para el otro 50 por ciento, no afecta

al derecho de acceso a la justicia.

Sin embargo, lo relevante es que los propios jueces unipersonales de
juzgamiento, consideran que por una formalidad, no se puede limitar ni negar el

acceso a la justicia; esto es, para el cincuenta por ciento.

2. Si consideramos que, al no permitirles el acceso a la justicia por

mera formalidad, ¢se estaria generando impunidad?

Pregunta dos-b

Hsi mno

Los resultados varian en funcién a los abogados; porque a la pregunta “Si
consideramos que, al no permitirles el acceso a la justicia por mera formalidad,
¢ se estaria generando impunidad?”, también la respuesta de los jueces de
juzgamiento fue que para el 80 por ciento, el negarse el acceso a la justicia por

mera formalidad, si constituye una forma de generar mas impunidad.
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3. ¢,Considera usted que con el articulo 460 incisos 1y 2, se antepone
el principio de formalidad al de finalidad (por ejemplo: la falta de pago de
tasas judiciales o adjuntar cédulas de notificacién suficientes en cantidad),

antes que el principio fundamental de acceso a la justicia?

Pregunta tres-b

Hsi mno

Al analiza el grafico de la tercera pregunta formulada asi: “; Considera usted
gue con el articulo 460 incisos 1y 2, se antepone el principio de formalidad al de
finalidad (por ejemplo: la falta de pago de tasas judiciales o adjuntar cédulas de
notificacion suficientes en cantidad), antes que el principio fundamental de acceso
a la justicia?”; también para el 60 por ciento de los jueces encuestados, que el
archivo por formalidad, y por consiguiente, las normas antes citadas, se
antepondrian al principio de la finalidad; y no olvidaremos, que el principio de
finalidad, es un principio general del derecho, mientras que la formalidad esta por

debajo de la finalidad; y por lo tanto, constituye también una forma de afectacién
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al principio fundamental de acceso a la justicia y por lo tanto también una

afectacion a la tutela jurisdiccional efectiva.
4. ¢Considera usted que el articulo 460 incisos 1 y 2 es

inconstitucional al no permitir reiniciar laaccion, solo por no haber cumplido

una mera formalidad, pese a que la accion penal no ha prescrito?

Pregunta cuatro-b

10%

Hsi mno

Para el 90 por ciento de los jueces de juzgamiento, los apartados 1y 2 del
articulo 460 ya comentado, serian inconstitucionales, en la medida que limitan el
acceso a la justicia, porque se generé un archivo por la falta de subsanacion de
una formalidad; ademas, se infiere que los jueces consideran que dichas normas
afectan a la constitucion, porqgue no se les permite accionar nuevamente, pese a
gue el derecho del que no resulté beneficiado con el rechazo de la demanda, no

se encuentra prescrita.
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5. ¢Considerausted que al igual que en el Proceso Civil al no subsanar
un requisito de forma en la admisibilidad se archive el proceso, pero nos

permitan ejercer nuestro derecho de accién en otro proceso?

Pregunta cinco-b

Hsi mno

En la pregunta final, formulada asi “s Considera usted que al igual que en
el Proceso Civil al no subsanar un requisito de forma en la admisibilidad se archive
el proceso, pero nos permitan ejercer nuestro derecho de accion en otro proceso?;
el 60 por ciento de los jueces de juzgamiento entrevistados, consideran que el
archivo por la no subsanacién de alguna formalidad observada por los jueces
unipersonales; no debe constituir una limitacién, como para iniciar otra vez, la

demanda, previo cumplimiento de los requisitos formales.

Esta respuesta, debe tener como correlato de sustento, a que los jueces

gue consideran que debe propiciarse el reinicio de las demandas, deben ser
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jueces que tengan formacion constitucional, por ello entienden que, por solo
situaciones de formalidad, no se puede limitar el acceder a la justicia, y por lo tanto

iniciar una nueva demanda.

De todo lo expuesto y analizado, podemos concluir, que no es necesario
recurrir a formulas como para sustentar el resultado, que ya se tratan de encuestas
con una sola finalidad; por lo que a continuacion sustentaremos la prueba de la

hipotesis, gracias a los graficos resultantes de las encuestas aplicadas.

4.2. Entrevista a Experto
Experto 01. Dr. Majer Nayi Abushihab?

Abogado, y actualmente se desempefia como asesor del Fiscal General de Colombia.

2.- Quisiéramos que nos pueda dar a conocer cOmo es el manejo en la

legislacién colombiana los casos de querellay su admisibilidad.

Hay que diferenciar dos cosas aqui, primero es que en Colombia tenemos un
catalogo de delitos querellables, el procedimiento como sucede en el Peru es que soélo la
persona directamente afectada tiene facultad de activar el ejercicio de la accion penal y
para eso tiene un término maximo de seis meses que puede ser prorrogado hasta por
otros seis cuando no conoce de la realizacion del hecho, adicionalmente recientemente
hemos creado lo que se conoce como el procedimiento especial abreviado y dentro de
ese esquema también se crea la figura del acusador privado son dos escenarios distintos,
el procedimiento especial abreviado se aplica para delitos querellables, delitos menores,
pero ademas para otro catalogo de delitos que el legislador quiso incorporar ahi, y en

segundo término tenemos también el mecanismo del procedimiento de acusador privado

1 Abogado, Maestro y Doctor en Derecho Penal, asesor de la Alta Direccidn de la Fiscalia General de Colombia,
equiparable a la Fiscalia de la Nacidn del Perud; maestro universitario de mucha experiencia, tanto en Colombia como
en el extranjero, la vasta experiencia de este autor Colombo-jordano, nos ayuda a darle el enfoque al presente
trabajo de investigacion.
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en el que es posible que la accion se ejerza de forma privada, pero es importante sefialar
gque en todo caso bajo el esquema procesal colombiano siempre la querella inclusive en
el caso de la accién penal privada debe presentarse ante la fiscalia general de la nacion
ese es el conducto regular, una se presenta la denuncia o la querella segun sea el caso
ante la fiscalia general de la nacion el apoderado de la victima que siempre tiene que ser
a través de un abogado puede solicitarle al fiscal que haga la conversién de la accion
publica en privad, es decir es el fiscal del caso el que define si da lugar a que esa accion

se pueda adelantar por el privado.

3. ¢Cree Ud. que los incisos 1y 2 del articulo 460 del NCPP del Peru al
disponer archivo definitivo por mera formalidad, afecta al derecho fundamental de

acceso alajusticia?

Bueno, hay un tema muy importante aca, y es que en materia penal la formalidad
tiene que ceder, el proposito del derecho penal es entre otras cosas proteger a los
ciudadanos que han sido victimas de conductas punibles y eso supone que en el marco
de la activacion penal el rigor, el tecnicismo y el formalismo tienen que pasar a un segundo
plano especialmente en ese primer contacto, hay un tema adicional y es que yo supongo
gue en el Peru para iniciar accion penal privada debe hacerse a través de un profesional
del derecho, al exigirse un profesional del derecho pues lo que uno espera es que haya
un minimo de pericia y experiencia en la formulacién de cualquier accién ante el estado,
no obstante si considero que excesivo que puede haber un archivo definitivo
especificamente generado en aspectos de forma, por supuesto que pueden haber
archivos definitivos cuando se trate asuntos de fondo, ni mas faltaba que el aparato
estatal y especialmente la justicia penal se llene de asuntos que no corresponde 0 que no
tienen respuestas desde el derecho penal, pero desde el plano formal si considero que
es excesivo que no pueda ser objeto de una nueva accién una vez sean subsanado los
elementos, ahora hay que tener en cuenta una cosa en defensa de la norma y es que
consagra un plazo para subsanar, al consagrar un plazo para subsanar pues esta
trasladando una carga para quien ejerce la accion, seria importante si el legislador
peruano decide continuar con esta norma pues que haya un mecanismo efectivo de
comunicacion a la defensa o al actor, no a la defensa si no al actor, para que ese término
en efecto pueda ser utilizado para subsanar; segundo dependiendo de las faltas o las
carencias de la accién pues hay que establecer si ese término de tres dias también puede

resultar inclusive insuficiente.

137



4. ;Cree Ud. al disponer la prohibicidn de reiniciar nueva querella, por un

archivo por mera formalidad, genera o crea impunidad?

Si mire, yo creo que en efecto ese ritualismo es excesivo, por ejemplo le cuento lo
gue pasa en Colombia, en Colombia la presentacion de la denuncia o la querella inclusive
con propositos posteriores de conversion de la accion publica en privada no se basa en
formalismos, es decir, reitero establecer formalismos en materia de acceso a la justicia
de orden penal como quiera que se trata de la comisién de un delito o de una falta, si es
excesivo segun esté previsto en la norma, es decir, se puede generar que casos que
tengan una connotacion o una afectacion social real por un aspecto meramente formal no
sean investigados si no sean adelantados por las autoridades, entonces si creo que
puede generar impunidad siempre y cuando por supuesto no se trate de casos de desidia
absoluta del apoderado, de la victima que una vez se le advierte que debe corregir

aspectos pues tampoco decida hacerlo por puro capricho.

5. ¢Cree Ud. que los incisos 1y 2 del articulo 460 del NCPP peruano son

inconstitucionales?

Bueno mire en materia penal debe primar un propdsito especial y es el acceso
gratuito, como en todas la areas del derecho, a la administraciébn de la justicia;
generalmente en las legislaciones en las normativas procesales e inclusive en los
procesos iniciados por ejemplo en asuntos civiles es frecuente que haya condenas sin
costas que se pueda condenar en costas a la parte vencida o a quien acciond la justicia
y la utiliz6 sin tener la razén para sus pretensiones, el punto de el proceso penal pues hay
un cambio significativo y hay una esencia distinta y es que la accién penal esta por regla
general y en su esencia en cabeza del estado, es decir, es la fiscalia general de la nacién
la que en principio debe investigar todos los delitos, los Estados han optado por asignar
a particulares el ejercicio de la accion penal en delitos o causas menores con varios
propositos, propdsitos de que las partes lleguen a concluir acuerdos directamente, el
proposito de descongestionar a la administracién de justicia y al aparto investigador
estatal de manera que se pueda centrar en la criminalidad grave y que los asuntos de
criminalidad menor puedan ser debatidos por los interesados, no obstante, cerrar la
puerta de manera tajante por un aspecto de forma creo que yo que si pueda significar
una intromisién a un ejercicio propio y una garantia propia que es el acceso a la
administracion de justicia y que tanto en su legislacion como en la nuestra es un derecho

fundamental.

138



6. ¢ Considera Ud. que los incisos 1y 2 del articulo 460 del NCPP peruano,
deben modificarse?

Yo creo que si, yo creo que si valdria la pena hacer un estudio y formular
propuestas alternas, es decir, es importante que se puedan archivar actuaciones cuando
no son subsanadas oportunamente, es un mecanismo de filtro, inclusive pueden haber
casos en los que mas que no subsanarlos oportunamente pueden resultar en casos
insubsanables casos en el cual no tendria sentido que la accion penal continuara, no
obstante la consecuencia Ultima que es el archivo definitivo creo que si puede ser
revaluada en varios aspectos, por ejemplo dar una ultima oportunidad para que esos
vicios sean subsanados o en su defecto que en cualquier momento pueda ser presentada,
yo creo que la norma tiene un propdsito importante y es evitar que la accion penal se
utilice de forma desproporcionada y tiene un propdsito adicional también muy importante
especificamente en materia de criminalidad y materia de politica criminal y es empezar a
crear y generar filtros de entrada que permitan descongestionar el sistema, luego cuando
un abogado no subsana en Ultima lo que se puede interpretar es que hay desidia respecto
del proceso; puede interpretarse, no necesariamente lo es, por eso la medida en Ultima
resulta excesiva y si puede ser objeto de una matizacion.

Experto 02 Dr. Armando Salvador Neyra?

Abogado, Juez Superior Penal del Distrito Judicial Penal de Lima Sur.

Pregunta Uno. ¢Cree Ud que los incisos 1y 2 del articulo 460 del Nuevo
Cdédigo Procesal Penal al disponer archivo definitivo por mera formalidad, afecta el
derecho de acceso a lajusticia?

En principio, toda norma debe hacerse un analisis, una interpretacion
constitucional; es decir si de esa interpretacion o aplicacion constitucional usted ve que
colisiona, podria vulnerar el derecho a la justicia en su vertiente de la Tutela Jurisdiccional
Efectiva, si nosotros vemos que la horma afecta a la Tutela Jurisdiccional Efectiva en su

vertiente de la tutela de acceso a la justicia, si podria declararse que vulneraria el acceso

2 Abogado y Maestro en Derecho Penal, actual Juez Superior del Distrito Judicial de Lima Sur, su punto de vista nos
ayudara al sustento de nuestra tesis, aln, cuando no compartamos muchos aspectos de su punto de vista, pero es
de vital importancia en el desarrollo del presente trabajo.

139



a la justicia, pero si la norma interpretdndose es posible salvar su constitucionalidad no
habria sentido, no tendria sentido; ahora si después de la interpretacién constitucional
por donde lo mires, por donde lo interpretes es inconstitucional se tiene dos opciones:
control difuso o la demanda de inconstitucionalidad de acuerdo a los requisitos que
establece la Constitucion.

Pregunta tres. ¢ Cree Usted que al disponer la prohibicién de reiniciar una
nueva demanda de querella por un archivo por mera formalidad genera o crea mas

impunidad?

En mi opiniébn una inadmisibilidad (aqui tendriamos que analizar inadmisible,
improcedente e infundado), una inadmisibilidad no crea, no te impide volver a demandar;
la inadmisibilidad es de requisitos formales, no de fondo, no habria cosa juzgada, no
habria resolucion final que te dice que es infundado tu demanda, o sea histéricamente
tenemos que analizar que es inadmisibilidad, que es improcedente, que es infundado; si
es inadmisible yo no creo que exista requisitos formales que impida, incluso el cédigo
procesal civil establece circunstancias si nosotros vamos a hacer una comparacion
sistematica establece que las demandas que caen en abandono no tienen cosa juzgada
por lo tanto lo que hacen es le dan un plazo razonable y puede demandar por los mismos
hechos, no podria de plano declararte, la inadmisibilidad no te podria impedir que vuelvas

a demandar, esa seria mi opinion.

Pregunta. ¢ Considera Usted que los incisos 1y 2 del Articulo 460 del Nuevo

Cdédigo Procesal Penal deberian modificarse?

Si, pero eso es cuestion de que, tendriamos nosotros, toda norma tiene requisitos
formales y de fondo, entonces si hubieran requisitos formales, harian que el demandante
o la persona que acciona puede accionar en cualquier momento. Entonces a la pregunta
silos incisos 1y 2 del Articulo 460 del Cédigo Procesal Penal del 2004 deben modificarse
yo creo que no deben modificarse si no todo ciudadano debe adecuarse a los requisitos
formales, en tu caso que pasa si tu eres un ciudadano diligente te han declarado
inadmisible y tu subsanas en el plazo necesario, entonces no habria problema. Quiza
podrian ampliarse porque va a ver casos en los cuales no se va a poder subsanar porque
el plazo es muy corto, pero podrian ampliarse, yo no creo que deban modificarse o

eliminarse los requisitos formales, siempre la norma debe tener requisitos formales lo que
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puede si de repente ampliarse para no perjudicar el derecho del acceso a la tutela, podria
ampliarse eso si, la ampliacién en los casos que sean un poco dificil tener tan pocos dias

para subsanar la inadmisibilidad.

Pregunta. ¢ Considera Usted que los incisos 1y 2 del Articulo 460 del Nuevo

Cédigo Procesal Penal son inconstitucionales?

Yo creo que no son inconstitucionales, aun, asi que los incisos mencionen que el
no aclarar o subsanar una omision dentro del tercer dia “definitivamente” se mandara al
archivo y no se podra volver a demandar por los mismos hechos; dicho término “definitiva”
puede hacerse una interpretacion, yo no iria de frente a la inconstitucionalidad, yo haria
una interpretacién constitucional, es decir, si te dice que no vuelvas a demandar y se
archiva definitivamente ese “definitiva” no lo entenderia como tal porque tendria que irme
a los principios que establece la misma ley procesal donde dice que si es inadmisible es
subsanable, si es improcedente también se puede cumplir con los requisitos, per lo tanto
la inadmisibilidad como la improcedencia no son cosa juzgada y haciendo una
interpretacion de esa forma yo puedo volver a demandar, no lo interpreto al pie de la letra
el inciso 1 y 2 de la norma que estas mencionando, si yo hago una interpretacion
constitucional diria el hecho que diga “definitivamente se archiva” para mi no deberia
interpretarse como tal yo deberia ir mas bien a principios a decir que inadmisibilidad no
es cosa juzgada, improcedencia tampoco por lo tanto no se ha visto el fondo entonces yo
puedo demandar de nuevo y esa interpretacion constitucional podria caer mejor y dejar

de lado la interpretacion literal de la norma.
Pregunta. ¢ Alguna opinién adicional?

Por eso te digo, como dice la norma el inciso 1 y 2 del Articulo 460 del Cédigo
Procesal Penal del 2004, son requisitos formales; yo digo todo dispositivo debe tener
obviamente los requisitos formales y hay muchas normas que tienen requisitos formales,
entonces eso hace que no se pueda actuar arbitrariamente e indiscriminadamente
cuando le place al justiciable, entonces los requisitos formales te va a frenar que se tenga
cumplir los requisitos formales antes que se tenga que ver el fondo, claro algunos
requisitos formales son de repente demasiado estrictos entonces ahi podria haber el
cambio, pero también hay que interpretar eso que los requisitos formales luego devienen
en inadmisible una demanda ello no implica que sea cosa juzgada esa resolucion de

inadmisibilidad por lo tanto al no ser cosa juzgada puedo volver4 demandar, esa es mi

141



opinion, lo que pasa es que obviamente el legislador muchas veces al hacer normas no
tiene pues ese analisis para poder poner por ejemplo haber al decir “liminar mente se
descalifica inadmisible por lo tanto se archiva definitivamente eso colisiona si con la tutela
procesal efectiva, con el debido proceso y el acceso a la justicia eso si colisiona, pero los
requisitos formales deben existir, quiza en algunos casos accesibles, puede ser ahi quiza
se deba modificar, pero yo no creo que sea inconstitucional tener requisitos formales, yo
no creo que sea inconstitucional el hecho que diga también que se archiva definitivamente
sino hay que interpretar eso en base de que esa resolucion inadmisible no es cosa

juzgada y puedes volver a demandar nuevamente.

4.3. Andlisis del caso

El Dr. Majer, nos ilustra de la legislacién colombiana, haciendo énfasis en que en
dicho pais, los delitos requellables, son diversos, a diferencia de la nuestra, que soélo es
a instancia de parte, y solo por los delitos de injuria, difamacién y calumnia; pues bien,
hace notar que existe un procedimiento abreviado, pero con acusacion privada, y una
accion especial, solo a instancia de parte afectada; pero lo que interesa al presente
trabajo de investigacion es que, el ritualismo plasmado en los incisos 1 y 2 del articulo
460 del Codigo Procesal Penal, considera que es excesivo, ya que al tratarse de una
accion penal, no debe exigirse los ritualismos de las formalidades, pues ello, limita el
acceso a la justicia; y, que al cerrar la puerta del acceso a la justicia por situaciones de
forma, es decir cuando el querellante, no cumplié con subsanar los defectos de forma,
pues alli si devendria en inconstitucional. Ademas, agrego algo importante, que, si se
archivo por no haber cumplido con subsanar una formalidad, pues bien, la justicia debe

encontrarse expedida para volver a presentar la demanda.
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4.4. Prueba de las hipotesis

Para sustentar esta parte de la estadistica, resultara necesario identificar en el

siguiente cuadro al problema, los objetivos y las hipotesis:

PROBLEMA

OBJETIVOS

HIPOTESIS

Problema General:

,Son inconstitucionales
los incisos 1 y 2 del
articulo 460 del Cadigo
Procesal Penal del 2004
ya que afectan al derecho

de acceso a la justicia y

fomentan la impunidad?

Objetivo General:

Determinar Si son

inconstitucionales los
incisos 1 y 2 del articulo
460 del Cdédigo Procesal
Penal del 2004 ya que
afectan al derecho de

acceso a la justicia y

fomentan la impunidad.

Hipotesis General:

Los incisos 1 y 2 del
articulo 460 del Cadigo
Procesal Penal del 2004
afectan al derecho de
acceso a la justicia y
fomentan la impunidad
motivo por el cual ambos
incisos son

inconstitucionales.
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Problema Especifico:

1. ¢Losincisos 1y 2
del articulo 460 del
Codigo  Procesal

Penal del 2004
afectan al derecho
de acceso a la

justicia?

Objetivo Especifico:

1. Determinar si los
incisos 1 y 2 del
articulo 460 del
Codigo  Procesal

Penal del 2004
afectan al derecho
de acceso a la

justicia.

Hipodtesis Especifica:

1. Losincisos 1y 2 del

articulo 460 del
Cadigo Procesal
Penal del 2004

afectan al derecho de

acceso a la justicia.

2. ¢Losincisos 1y 2
del articulo 460 del
Codigo  Procesal

Penal del 2004
fomentan la

impunidad?

2. Determinar si los
incisos 1 y 2 del articulo
460 del Cdédigo Procesal

Penal del 2004 fomentan

la impunidad.

2. Los incisos 1y 2 del
articulo 460 del Cadigo
Procesal Penal del 2004

fomentan la impunidad.

EXISTE COORRELACION, CON
COHERENCIA LOGICA
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De la formulacién de los problemas, de la identificacion de los objetivos y el haber
plasmado las hipotesis, estamos en condiciones de indicar que se encuentran
relacionados en forma horizontal, de tal suerte, que, para cada problema formulada, se
propusieron los objetivos respectivos, construidos con coherencia légica; ademas, tal
cual se encuentran plasmados las hipotesis, éstas se encuentran en estrecha relacion

con los objetivos.

Ademas, conforme al analisis efectuado a los graficos resultantes de las
encuestas aplicadas, tenemos: en el grupo de abogados fue una muestra representativa,
constituye un porcentaje de la poblacién; por lo tanto, valida no solo la encuesta, sino

sobre todo la muestra.

Ademas, en cuanto a las encuestas aplicadas a los jueces de juzgamiento
unipersonales, se encuesté al ciento por ciento de los jueces existentes en el Distrito
Judicial de Junin, nos referimos a los jueces de juzgamiento, por lo que las respuestas

obtenidas son altamente fiables.
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CONCLUSIONES

A lo largo de nuestra investigacion expusimos que el derecho de Acceso a la
Justicia es un derecho fundamental, constitucional; nos lo reafirman al momento
qgue analizamos los principios constitucionales, y en el presente trabajo de
investigacion observamos que los incisos 1y 2 del articulo 460 del Codigo Procesal
Penal del 2004, en cuanto al extremo de la inadmisibilidad, si ésta no se subsana
luego de tres dias quedaréa archivada definitivamente y no se podra formular nueva
demanda por los mismos hechos, por lo que se evidencia que la norma antes citada
prioriza al Principio de Formalidad ante el Principio de Finalidad, pero en el
desarrollo del presente trabajo pudimos esclarecer que esta controversia se
presentd ya anteriormente y el Tribunal Constitucional como maximo intérprete de
la Constitucion se pronuncio en el Expediente N° 04968-2014-PHC/TC en el que
manifiesta en base al Principio Constitucional de Elasticidad que cuando haya

controversia entre el Principio de Formalidad y el Principio de Finalidad se debe
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preferir al Principio de Finalidad para que no se nos vea afectado nuestro Derecho
Fundamental de Acceso a la Justicia, entonces vemos que los incisos 1 y 2 del
articulo 460 del Codigo Procesal Penal del 2004 estarian contraviniendo a
Principios Constitucionales por lo que se deberian de considerar que son
Inconstitucionales, asi lo dejo en claro el mismo Tribunal Constitucional en el
Expediente N° 010-2002-Al/TC en el gque menciona que una ley, norma o
reglamento es inconstitucional cuando colisiona en todo o en parte con la

Constitucion.

La unica forma que se nos puede limitar el Acceso a la Justicia es que nuestro
derecho de accidn este prescrito; esto nos conlleva concluir que como vimos en el
desarrollo del presente trabajo de investigacion las prescripciones de la accién,
tanto la ordinaria como la extraordinaria, y para que los procesos de accion privada
el plazo de prescripcion extraordinaria (situandonos en el supuesto mas largo) es
de 3 afios para que el derecho de accién prescriba, por lo que si se interpuso
querella luego de 10 dias de lesionarnos nuestro al honor, nos notificaran la
inadmisibilidad de nuestra querella luego de 15 dias, y si no absolvemos dicha
inadmisibilidad dentro de los 3 dias posteriores, entonces nuestra demanda
guedara archivada definitivamente y sin la posibilidad de iniciar nueva demanda de
guerella por los mismos hechos; lo que estaria sucediendo es que en 28 dias se
estaria prescribiendo una accion que en realidad deberia prescribir a los 3 afios de
realizada el hecho lesivo, por lo que se nos estaria limitando nuestro derecho de

Acceso a la Justicia asi como también al derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva,
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siendo los incisos 1 y 2 del articulo 460 del Codigo Procesal Penal del 2004
Inconstitucional, y ademas, que el querellado estaria quedando libre de toda
reprimenda penal en sélo 28 dias por motivos meramente formales sin analizar el
temas de fondo, por lo que se estaria generando impunidad para una posible

comisiéon de lesiones contra el honor.
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RECOMENDACIONES

1. Como el mismo Tribunal Constitucional en el Expediente N° 010-2002-Al/TC dejé
en claro que toda ley, norma o reglamento es inconstitucional cuando colisiona en
todo o en parte con la Constitucién, debe declararse inconstitucionales los incisos
1y 2 del articulo 460 del Cédigo Procesal Penal de 2004, porque colisiona con
principios constitucionales como el acceso a la justicia, tutela jurisdiccional
efectiva ya que cierra toda posibilidad de reiniciar un nuevo proceso o demanda,

por los mismos hechos aun nuestro derecho de accién no haya prescrito.

2. Se deberia generar una reforma legislativa en la que se debe modificar los incisos
1y 2 del articulo 460 del Cédigo Procesal Penal del 2004, para que no exista una
real afectacion al derecho de acceso a la justicia, cuando se dispone el
archivamiento definitivo, por el solo hecho de no haber cumplido con subsanar

defectos de forma, ya que aun sigue latente nuestro derecho de accion; y no se
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generen mayores impunidades, permitiéndonos la presentacion de una nueva
demanda, por los mismos hechos, mientras la accidon no haya prescrito; acorde al
comportamiento del Proceso Civil, ya que como se expuso anteriormente el
proceso de accion privada tiene una tramitacion eminentemente civil, entonces, el
proceso de accién privada deberia gozar del espiritu de dicha norma en el que no

se limita el acceso a la justicia.

De no prosperar las anteriores recomendaciones me permito recomendar otro
camino, el cual fue ya propuesto en el desarrollo del trabajo de investigacién, seria
que tendriamos que pensar desde la Constitucién y conforme a los criterios
Convencionales, de tal modo que la accién a iniciarse seria un Proceso
Constitucional de Amparo, fundamentando en situaciones como la negativa del
acceso a la justicia, la afectacion a la tutela jurisdiccional efectiva, afectacion al
debido proceso ya que con el archivamiento se estaria generando impunidad; adn,
cuando ya sabemos que el juez constitucional de primera instancia va a declarar
improcedente nuestro proceso de amparo, que confirmara dicha improcedencia
los jueces de la Sala Civil; pero, en el Tribunal Constitucional, se esperaria que se
reinterprete la norma en cuestion, o bien pueden ahondar sobre el fondo del
proceso y con mayores criterios Constitucionales pueden abrir una posibilidad
para que se inapliquen los incisos 1y 2 del articulo 460 del CAdigo Procesal Penal
del 2004 en los extremos que una vez sobrepasado los tres dias de plazo para
subsanar la inadmisibilidad de la querella ésta se archivara definitivamente
limitandonos el derecho de acceso a la justicia, a la tutela jurisdiccional efectiva,

al debido proceso.
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PROPUESTA DE MODIFICACION NORMATIVA

1. En cuanto a la propuesta de modificacion normativa de los incisos 1 y 2 del
articulo 460 del Cédigo Procesal Penal del 2004, para que éstos no nos limiten
el derecho de acceso a la justicia; abordariamos los canales que los mismos
ordenamientos legales nos permiten, para el presente caso, nos inclinariamos
como mas factibles el que sea canalizado a través de un proyecto de ley en el
Congreso de la Republica, y por qué no, hasta con un proyecto de ley a iniciativa
ciudadana acorde al articulo 107 de la Constitucion Politica y la Ley N° 26300,

Ley de los derechos de participacion y control ciudadanos.
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ANEXOS

Matriz de consistencia.

sSon
inconstitucionales
losincisos 1y 2 del
articulo 460 del
Cdédigo  Procesal
Penal del 2004 ya
que afectan al
derecho de acceso
a la justicia vy
fomentan la
impunidad?

Determinar si son
inconstitucionales
losincisos 1y 2 del
articulo 460 del
Cdédigo  Procesal
Penal del 2004 ya
que afectan al
derecho de acceso
a la justicia vy
fomentan la
impunidad.

Losincisos 1y 2 del
articulo 460 del
Cdédigo  Procesal
Penal del 2004
afectan al derecho
de acceso a la
justicia y fomentan
la impunidad
motivo por el cual
ambos incisos son
inconstitucionales.

Juridico Sociolégico.

Descriptivo Correlacional

Método Argumentativo

No experimental-longitudinal
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a)

b)

¢Los incisos 1
y 2 del articulo
460 del Cadigo
Procesal Penal
del 2004
afectan al
derecho de
acceso a la
justicia?

¢Los incisos 1
y 2 del articulo
460 del Cadigo
Procesal Penal

del 2004
fomentan la
impunidad?

a)

b)

Determinar si
los incisos 1y
2 del articulo
460 del Codigo
Procesal Penal

del 2004
afectan al
derecho de

acceso a la
justicia.

Determinar  si
los incisos 1y
2 del articulo
460 del Codigo
Procesal Penal

del 2004
fomentan la
impunidad.

a)

b)

Los incisos 1y
2 del articulo
460 del Cdédigo
Procesal Penal

del 2004
afectan al
derecho de

acceso a la
justicia.

Los incisos 1y
2 del articulo
460 del Cédigo
Procesal Penal

del 2004
fomentan la
impunidad.

e Losincisos 1y 2 del
articulo 460 del Codigo
Procesal Penal del 2004.

e Derecho de acceso a la

justicia.

e Fomentan la impunidad.

Entrevista a expertos.
Encuestas a jueces.

Encuestas a abogados.
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Matriz de operacionalizacién de las variables.

Objetivos General:

Determinar si los incisos 1y
2 del articulo 460 del Cédigo
Procesal Penal del 2004
afectan al derecho de
acceso a la justicia vy
fomentan la  impunidad
motivo por el cual ambos
incisos son
inconstitucionales.

Objetivo Especifico 01.:

Determinar si los incisos 1y
2 del articulo 460 del Cédigo
Procesal Penal del 2004
afectan al derecho de
acceso a la justicia.

Objetivo Especifico 02:

Los incisos 1y 2 del articulo
460 del Codigo Procesal
Penal del 2004 fomentan la
impunidad.

Variable Independiente:

Los incisos 1 y 2 del
articulo 460 del Codigo
Procesal Penal del 2004

Variables Dependientes:

Derecho de acceso a la
justicia.

Fomentan la impunidad.

Proceso penal de
Querella.
Prescripcion de la
accion penal.
Tutela
Jurisdiccional
Efectiva.

Acceso a la justicia.
Negativa de nueva

demanda de
guerella.

Principio de
Elasticidad
(Principio de
Formalidad versus
Principio de
Finalidad)
Inadmisibilidad por
requisitos de
forma.
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Instrumentos de investigacion.

No experimental- Entrevista a expertos Ficha guia de entrevista.
longitudinal . .
Encuesta a jueces y Encuesta escrita
abogados.
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