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RESUMEN

La presente investigacion aborda el estudio de la presuncién de inocencia y su
observancia en el otorgamiento de remision fiscal, para ello se plante6 como
objetivo describir de qué manera se transgrede el principio de presuncion de
inocencia en el otorgamiento de remision fiscal. En este sentido, se procedio al
estudio de veinte carpetas fiscales, entrevistas a fiscales y beneficiarios de
remision fiscal.

Se utilizo un enfoque cualitativo de tipo descriptivo y disefio fenomenoldgico,
obteniendo como resultados que en algunos casos se otorgd dicho beneficio
cuando correspondia el archivo de la investigacion, por no contarse con
elementos de conviccidén que vinculen al adolescente investigado como autor o
participe de la infraccidn penal, pese a que éste consintié su aplicacién; situacion
que evidencia la inobservancia del principio de presuncién de inocencia
(dimension de regla de trato y prueba).

Palabras clave: presuncion de inocencia, remision fiscal, derecho de defensa,
derecho a la no autoincriminacion, derecho a ser escuchado, elementos de
conviccion, gravedad de la infraccion, consentimiento valido, garantismo,
razonabilidad, proporcionalidad.

ABSTRACT

This research addresses the study of the presumption of innocence and its
observance in the granting of tax remission, for which purpose it was proposed
to describe how the principle of presumption of innocence is violated in the
granting of tax remission. In this sense, we proceeded to the study of twenty tax
files, interviews with prosecutors and recipients of tax remission.

Since the research has a qualitative approach of a descriptive type and
phenomenological design, obtaining as results that in some cases said benefit
was granted when the research file corresponded to the lack of elements of
conviction that link the adolescent investigated as an author or participant of the
criminal offense, despite the fact that he authorized its application; A situation
that problematizes and shows the non-observance of the principle of presumption
of innocence (dimension of the rule of treatment and evidence).

Keywords: presumption of innocence, tax referral, right of defense, right to non-
self-incrimination, right to be heard, elements of conviction, seriousness of the
offense, valid consent, guarantees, reasonableness, proportionality
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INTRODUCCION

Desde la dacion de la Carta Convencional de La Nifiez, los Estados han
adecuado sus legislaciones a los estandares minimos en ella requeridos. Una de
estas exigencias es la necesidad de un sistema especializado que incida en el
uso de mecanismos ajenos al proceso judicial en el caso de adolescentes que
han vulnerado la ley, en el entendido que la judicializacién conlleva efectos
negativos.

Bajo este panorama, en nuestro sistema juridico interno, la remision fiscal
responde a las exigencias de la convencionalidad, al constituir una medida
alternativa al proceso judicial cuya regulacién vigente se encuentra en el Cédigo
de los Nifios y Adolescentes. Sin embargo, su aplicacion exige el respeto de los
derechos y garantias del adolescente investigado, ademas de una proteccién
reforzada y tratamiento especial, que se justifica no solo por la etapa de cambios
fisicos, biolégicos y psicolégicos que experimentan, sino también por las
influencias de su contexto, la busqueda de afianzar identidad propia y el sentido
de pertenencia, que los hacen especialmente vulnerables a conductas de riesgo,
mas aun, cuando no cuentan con un entorno familiar y comunitario prosocial.

Estos cambios e influencias exdégenas incidiran de manera positiva o
negativa en su trayecto hacia la juventud y adultez, por ende, exige del Estado
una justicia especializada que no solo responda a la fase de desarrollo que
experimenta el adolescente, sino también los contextos de riesgo que influyen
en su comportamiento contrario a la ley penal, a efectos de que asuma una
responsabilidad constructiva y se logre su reinsercidén social, por lo que en las

investigaciones fiscales en las que se encuentren involucrados resulta necesario
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el respeto al principio-derecho de presuncion de inocencia; mas aun si se aplican
medidas alternativas como la remision fiscal.

La presuncion de inocencia constituye un principio-derecho de raigambre
convencional y constitucional cuyo escudo protector irradia en todo ambito. Sin
embargo, so6lo puede ser quebrado ante un pronunciamiento judicial
condenatorio firme, expedida en el marco de un proceso eficiente y garantista,
en el que el érgano persecutor del delito demuestre, en base a pruebas validas
y sometidas al contradictorio, la culpabilidad del procesado.

Por ello, la aplicacién de la remision fiscal no quiebra la presuncién de
inocencia, por cuanto en la etapa de investigacion prejudicial, s6lo se tienen
elementos de conviccion (actos de investigacion); no obstante, si se infringe este
principio en su dimension de regla de trato y de prueba, mediante el
guebrantamiento de derechos conexos tales como el derecho de defensa,
derecho a guardar silencio o no autoincriminacién y derecho a ser oido;
asimismo, cuando se otorga la remision fiscal a pesar de la ausencia de
elementos de conviccion validamente obtenidos que acrediten la ocurrencia de
la infraccion a la ley penal y su vinculacion al adolescente como autor o participe;
ademas, cuando no existe un consentimiento del adolescente debidamente
informado de los alcances, consecuencias, efectos y beneficios de dicha medida.

Si bien el otorgamiento de la remision fiscal es una facultad del Fiscal de
Familia, su decision no puede ser arbitraria, sino que se requiere que ésta se
encuentre justificada, lo que exige la valoracion de cada caso en concreto, bajo
criterios de razonabilidad y proporcionalidad, sin perder de vista los principios

imperantes en el derecho juvenil.
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Estos topicos son abordados en la presente investigacion que, contrastados
con la informacion obtenida, revisibn de carpetas ficales y entrevistas, han
evidenciado que en los fiscales entrevistados no existe claridad respecto a la real
eficacia de la presuncion de inocencia; también se evidencia la vulneracion de
derechos conexos que devienen en la afectacion de este principio, pues en
algunos casos se aplicé dicha medida cuando correspondia archivar el caso.

Esta situacion permite reflexionar que, si bien se debe priorizar la aplicacion
de mecanismos alternativos como la remision fiscal, su aplicacion debe ser
respetuosa del principio de presuncién de inocencia (regla de trato y prueba) y
derechos conexos.

La importancia de fomentar el uso de mecanismos alternativos como la
remision fiscal, responde a las exigencias de la convencionalidad, pero también
exige especializacion para un adecuado tratamiento; pues no se trata de su
aplicacién formal, sino lograr que su legitimidad sea compatible con la presuncién
de inocencia, que como escudo protector, debe ser garantizado en favor del
adolescente investigado en su consideracion material y no solo formal de sujeto
de derecho. No se trata de soslayar los beneficios que la remision fiscal genera
en los adolescentes, por el contrario, se trata de evidenciar las falencias para
lograr una mejora en su aplicacién y lograr su legitimacion.

Por ende, las medidas alternativas como la remision fiscal solo seran
legitimas si se protege los derechos y garantias de los y las adolescentes;
asimismo, se requiere una intervencion fiscal equilibrada y garantista que no
suponga una vision proteccionista de un asolapado paternalismo, esto es, no se
trata de lograr su aplicacion basado solo en las condiciones de vulnerabilidad del

adolescente, sino que su aplicacion respete el principio de presuncion de
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inocencia y su vinculacion a sus derechos conexos, no siendo admisible que se
pretenda su aplicacidon, a efecto de suplir intervenciones asistencialistas del
Estado ante una situacién de vulnerabilidad social del adolescente, pues ello

contraviene los cimientos imperantes en el sistema juvenil.
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CAPITULO I: EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 Planteamiento del problema

Sin duda un problema de nuestra sociedad es la inseguridad ciudadana
generado por el incremento delictivo, fendmeno cuyos origenes son pluri
causales; nadie es ajeno a esta realidad que de alguna manera nos afecta a
todos.

Esta percepcidon se demuestra con la informacién brindada por el Instituto
Nacional de Estadistica e Informéatica (INEI) correspondientes al semestre movil
noviembre 2018 - abril 2019; advirtiéendose datos claros de personas que en
alguna ocasion fueron objeto de algun hecho delictivo. También se advierte de
que en este sector el mayor porcentaje se da en el grupo de hombres, a
diferencia de las mujeres, situacién que también se presenta en la percepcion de
inseguridad.

Por otro lado, las edades del grupo de victimas del delito se dan en mayor
proporcion en la poblacién joven y adulta, y con menor incidencia en los adultos
mayores. A diferencia del grupo de percepcioén de inseguridad donde se advierte
que el porcentaje de percepcién de inseguridad se da casi en los mismos
porcentajes desde los 18 afios y en los grupos de adultos mayores; este aspecto

se aprecia en la Figura 1.
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Figura 1. Victimizacion y percepcion de inseguridad.
Tomado de INEI noviembre 2018 — abril 2019.

En la Figura 2 se puede apreciar que durante el afio 2013 al 2018, habria
descendido el porcentaje de hechos delictivos, advirtiéndose que el 2013 fue el
aflo que mas denuncias se registrdo a diferencia del 2018, en el que habria
descendido el nimero de denuncias. Sin embargo, esta informacién debe ser
cotejada con los datos del alto porcentaje de las personas que no denuncian los
hechos delictivos (cifra negra), siendo que el 31,5% no denuncia por considerar
que es una pérdida de tiempo, el 23,6% no denuncia por desconocer al
delincuente, el 17,4% por considerar el delito de poca importancia, un 14,4 % no
lo hace pues desconfia de la policia, el 5,1 % por temor a represalias y un 9,1 %
por otros motivos.

Esta informacion nos llevaria a sostener que no es tan cierto que los
delitos han descendido, sino que las personas no estan denunciando; esta

informacion se aprecia en la Figura 2.
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Figura 2. Victimas de hecho delictivo y motivos de no denuncia.
Tomado de INEI, 2018.

Sin embargo, algo que debe llamarnos la atencion es el incremento del
sector poblacional de jovenes que incurren en actos no adecuados que
perjudican a la sociedad en conjunto. Segun Indaga, Observatorio Nacional de
Politica Criminal, sefiala que en los afios 2011 al 2016 hubo un incremento de
adolescentes con problemas con la ley atendidos, esto es, de 4,736 a 6,950

(Indaga Observatorio Nacional de Politica Criminal, 2016, p. 15).
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Frente a este panorama, el Estado y gran parte de la sociedad creen que
la solucion a esta problematica es el incremento en la sancion (efecto retributivo
de la pena) y rebajar la edad de responsabilidad; pero olvidan considerar las
multiples causas del fendmeno delictivo, y en particular respecto a la poblacion
de adolescentes. Olvidan la existencia de acuerdos Internacionales que obligan
al Estado peruano a adoptar acciones tuitivas y responder a las exigencias de
los estandares convencionales, priorizando el tema preventivo y la aplicacion de
medidas mas benignas orientadas a lograr su reinsercion social y trabajar en una
responsabilidad constructiva, bajo una intervencion interdisciplinaria con
propésitos educativos desde una mirada restaurativa, pero con respeto a trato
de inocente y garantias conexas en tanto no exista pronunciamiento judicial al
respecto.

Olvidan también el problema de fondo, esto es, el entorno familiar y social
gue rodea al adolescente (aspecto social); aspecto que involucra mayor trabajo
en el reforzamiento de la familia, solidaridad de la sociedad y acciones
planificadas del Estado en beneficio de la nifiez y adolescencia.

En este sentido, como politica publica se elaboré el Plan Nacional de
Prevencion y Tratamiento de Adolescente en Conflicto con la Ley Penal 2013-
2018, pero no se ha logrado avances significativos al respecto.

Adicionalmente, se ha comprobado que el incremento de las sanciones
no disminuye el crimen; demostrando que estas acciones son respuestas
coyunturales y superficiales al problema.

Esta situacion es altamente preocupante, pues en estos casos, se estaria
demostrando que el Estado actia cuando el adolescente ya incurrid en

conductas delictivas, infracciones a la ley penal, descuidando el aspecto
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preventivo y no brindado en los hechos la diversificacion de medidas alternas al
proceso judicial, cuando el adolescente ya incurre en infracciones penales.

Sobre el particular, el Plan Nacional de Accién por la Infancia y la
Adolescencia-PNAIA 2012-2021, aborda el tema; estableciendo metas
emblematicas a alcanzarse en el 2021, y aborda el tema de las infracciones
penales, aunque no con la especificidad del Plan antes citado; sin embargo, at
portas del 2021, no se ha avanzado en las metas trazadas.

Asi pues, esta realidad nos desnuda como sociedad al no priorizarse el
abordaje de los adolescentes en riesgo y aquellos que ya han delinquido,
situacion que se puede evidenciar en lo sucedido con el injustamente
estigmatizado Alexander Manuel Pérez Gutiérrez, a quien la prensa bautizo
como “Gringasho”; persona cuya nifiez y adolescencia fue marcada por ausencia
de un hogar estable, de padres responsables, proteccion y valores. Se evidencia
también la ausencia del Estado que no actu6 oportunamente; consecuencia de
ello y ante la ausencia de referentes familiares positivos incurre en conductas
delictivas; en adicion, a que tampoco tuvo alternativas al proceso judicial
estigmatizante para trabajar oportunamente mediante la aplicacion de una
medida alternativa al proceso judicial. También cabe preguntarnos si en esos
procesos e investigaciones se han respetado los derechos y garantias, que como
ser humano le asistia. Ante esta realidad surge la pregunta ¢acaso la sociedad
no es corresponsable de ello?, ¢ cuantos casos como éste se presentan a diario
en nuestra sociedad?

Y este tema de estigmatizar a los adolescentes mediante etiquetas que
refuerzan conductas inadecuada es peligroso. Como bien refiere Kemelmajer “la

palabra menor delincuente y otras analogas, como menor desviado, en cuanto
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etiquetan deben ser evitadas, por no ser aptas para designar a una persona en
edad evolutiva, que, superada la crisis, podria reinsertarse positivamente en la
vida social” (2005, p. 48). Sin embargo, nuestra sociedad tiende a etiquetar,
marginar a estas personas que incurren, fruto de diversos factores, en conductas
inadecuadas, pero que con ello solo se perjudica al adolescente.

Esto debe llevar a una reflexion, pues al constituir los adolescentes un
sector vulnerable de la poblacion, por su propio proceso y etapa de maduracion
psicosomatica y formacion de identidad, necesita de las acciones y proteccidn
de su familia, comunidad y Estado, que garanticen el ambiente idéneo que les
permita un desarrollo integral y a la postre ser un ciudadano pro social. Pero si
estos adolescentes, por multiples falencias de los adultos y sociedad que no
cumplieron con sus roles como padres o sociedad, incurren en infracciones
penales, el Estado debe y esta obligado a garantizar un sistema de justicia
humano y especializado distinto al modelo tradicional con enfoques orientados a
una verdadera reorientaciéon de conductas y reinsercion a la sociedad, pero
respetando su estatus de sujeto de derecho y presuncion de inocencia.

Este aspecto fue entendido por la comunidad internacional, prueba de ello
es la Declaracion de los Derechos del Nifio, un gran hito en la humanidad que
constituyo la semilla de los grandes avances que se darian en afios posteriores.

Anterior a la dacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en
adelante CDN (Organizacion de las Naciones Unidas [ONU], 1989), era
recurrente las practicas que vulneraban la situacion y derechos de este colectivo
poblacional amparados en la vision paternalista, que los consideraba como
objeto de proteccion; por ende, legitimaban y justificaban que el Estado desde

una vision paternalista, a través de sus operadores adopte decisiones arbitrarias
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e incluso, legitimando un trato discriminatorio, llegando a concebir como crimen
la pobreza y en base a ello se legitimaba que sea separado de su ambito familiar.

Adicionalmente, se daba el mismo tratamiento a quienes incurrian en
conductas delictivas, y a quienes no tenian padres o familiares o presentaban
problemas de conducta.

Todas estas situaciones conllevan al cuestionamiento por parte de la
comunidad internacional respecto a esta problematica, iniciandose una serie de
eventos destinados a lograr un consenso internacional y contar con un acuerdo
gue vincule a todos los Estados y permita establecer estandares minimos en el
tratamiento y obligaciones respecto de la nifiez y adolescencia.

Estos esfuerzos se concretizan con la dacion de la CDN el 20 de
noviembre de 1989, constituyendo el primer tratado con mayor numero de
ratificaciones y primer Tratado especifico para esta poblacién, con caracter
vinculante (ONU, 1989).

A partir de ello, inicia una nueva etapa bajo la corriente de la proteccién
holistica, se establecen principios rectores que sirven de lineas maestras en la
aplicacion e interpretacion de este acuerdo; siendo estos criterios o principios: el
interés superior del nifio, el mandato de no discriminacién, el derecho a la vida 'y
supervivencia, el derecho a ser escuchado. Adicionalmente, se regulan una serie
de garantias en los diversos procesos, enfatizando la titularidad de derechos
especificos, aspecto que exige y obliga a los Estados a una doble proteccion.

Dentro de este contexto, la CDN regula el tema de los nifios que incurren
en conductas ilicitas, enfatizandose en el articulo 40, numeral 3 de la CDN, la

priorizacion medidas alternativas al sistema tradicional.
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Asimismo, se dan varias reglas universales y regionales con caracter
orientador para los Estados, respecto a la administracion de justicia diferenciada
para este grupo poblacional, aunque estos instrumentos lo denominan como
menor delincuente. Todas estas reglas, conocidas en doctrina como derecho
blando, priorizan el tema preventivo, garantias procesales y sustanciales en los
diversos procedimientos y procesos, enfatizan la necesidad que los diversos
Estados cuenten en su derecho interno con diversas medidas que permitan tratar
el caso con un fin resocializador y reorientador de conductas, sin la necesidad
de que todos los casos impliquen el inicio de un proceso judicial.

Asi, tenemos las Reglas de Beijing-Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de Justicia de Menores, normativa anterior a la
CDN. Sin embargo, adelantdndose a esta convencién, ya se pronunciaba sobre
la necesidad de un sistema diferenciado al tradicional y respetuoso de un piso
minimo de garantias durante la investigacion, juzgamiento y sentencia de
menores involucrados en delitos. Asimismo, por primera vez se establece en este
instrumento la necesidad de remitir los casos de “menores delincuentes” (término
poco deseable) (Organizacion de Naciones Unidas [ONU], 1985).

Del mismo modo, se aprueba las Directrices de las Naciones Unidas para
la prevencién de la delincuencia juvenil, Directrices de Riad. En esta Directriz se
enfatiza el tema de la prevencion, principalmente en la primera infancia y la
importancia de los procesos de socializacion.

Las Directrices de accion sobre el nifio en el sistema de justicia penal,
Directrices de Viena, enfatizan, entre otros aspectos, en la regla 15 la necesidad
de ofrecer un abanico de posibilidades distintas al sistema tradicional que incida

en la prevencion y reinsercion. (ONU, 1990).
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Merece destacar que, entre estos documentos, se da una Declaracion que
hace referencia a una justicia restaurativa, un sistema diferente, con mirada mas
amplia para el abordaje de los conflictos impulsando procesos restaurativos que
como bien refiere Montero (2014) propicia la participacion activa de los agentes
gue son afectados por la conducta contraria a la ley.

Es preciso dejar en claro que en esta declaracion se enfatiza que la
aplicacion de estos mecanismos solo puede aplicarse si se redne pruebas que
involucren al adolescente con la infraccion, previo consentimiento.

Por otro lado, se tiene la Observacion General No 10 (en adelante OG/10)
gue enfatiza el tema de prevencion haciendo referencia a las Directrices de Riad,
y ademas recuerda la necesidad de respetar en los procesos judiciales los
derechos de este colectivo. Sin embargo, esta Observacion ha sido reemplazada
por la Observacion General No 24 (en adelante OG/24), que en la misma linea
enfatiza la prioridad de un aparato de justicia especializado priorizando la
aplicacion de medidas alternativas al proceso judicial, sin que ello implique relajar
las garantias y respeto de derechos del adolescente enfatizando el respeto a la
condicion de inocente.

Asimismo, en la Opinidbn Consultiva OC-17/2002, se enfatiza la
importancia del Corpus luris de la infancia y proteccion reforzada en relacion a
los nifios y salvaguardar sus derechos en las diferentes actuaciones por parte
del Estado. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2002a).

Asi, en este contexto de convencionalidad, los diversos Estados han
armonizado sus legislaciones a los estandares exigidos por la CDN.

En Europa, Espafia prioriza con mayor énfasis el uso de mecanismos de

abordaje distintos en el caso de adolescentes que han vulnerado la ley. El
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proceso es regulado por la Ley Organica 5/2000, Ley Penal del Menor, tendiente
a fortalecer un tratamiento educativo, orientado a la despenalizacion; esto es,
recurrir como ultima opcién al derecho penal, se evita criminalizar conductas de
poca relevancia y se regula medidas de desjudicializacién como la mediacion.

En el caso de ltalia, la edad de responsabilidad es desde los 14 afos,
basicamente se regula por el Decreto N° 448/1988, “Disposiciones sobre el
proceso penal contra menores acusados”, como refiere Reyes-Quilodran,
LaBrenz. y Donoso-Morales (2018) el juez podria no proseguir la causa por
minima lesividad, aplicar el perdon o libertad asistida antes de iniciar el
enjuiciamiento.

A nivel de Latinoamérica, Colombia se rige por el Codigo de la Infancia y
Adolescencia, Ley 1098, que regula un proceso especial diferente al de adultos,
diferenciando rangos etarios a efectos de imputar responsabilidad penal
especial. Sobre el particular Caro Cuartas (2015) refiere que el marco juridico se
diferencia con énfasis del sistema de adultos en el &mbito procesal por ser tuitivo.

En Chile se regula en la Ley Penal Juvenil, Ley 20084 (2005), ley que
preveé la aplicacion de salidas alternativas al proceso judicial como: principio de
oportunidad, suspension judicial del procedimiento y suspension de la imposicion
de la condena.

En Argentina, al ser un Estado Federado, en la Provincia de Buenos Aires
se viene aplicando la remision, pero a nivel judicial, conforme se regula en la Ley
2451 que aprueba el régimen procesal penal juvenil de la Comunidad Autbnoma
de Buenos Aires (Caba), y en sede fiscal se aplica la mediacion.

En el caso de nuestro pais, el Estado peruano ratifica el Tratado Especial

en los Derechos de la Infancia en setiembre de 1990; por ende, asume las
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obligaciones y exigencias que como piso minimo la convencion demanda;
exigencias que pueden ser mejoradas mas no admite regresion de los
estandares minimos.

Asi, la Carta Magna vigente en su articulo 55 y Cuarta Disposicion
Complementaria establece los criterios para aplicar la ley en concordancia con
los estandares convencionales no como potestad sino como obligacion.

A nivel infra constitucional, y en especifico en lo que respecta a este grupo
etario, se tiene la Ley 27337 (2000) Cdédigo de los Nifios y Adolescentes (en
adelante CNYA) que regula el régimen legal aplicable a adolescentes en conflicto
con la ley penal. En este cuerpo legal se regula la institucion juridica de la
remision, en el literal “b” del articulo 204 y en especifico en el articulo 206, que
se podria afirmar como la Unica medida alternativa con enfoque restaurativo,
salvo el archivo por perdon del ofendido muy poco invocada.

Sin embargo, el afio 2017 se emite el Decreto Legislativo No 1348, Cédigo
de Responsabilidad Penal de Adolescentes (en adelantes CRPA), que regula un
nuevo sistema legal; no obstante, no se encuentra vigente, salvo en el tema de
medidas socioeducativas y ejecucion.

Con dicha precision, el CNYA, articulo 206 refiere a la remisién fiscal,
admisible en actos que no revistan lesividad. Sin embargo, no pudo ser
implementada en todo el territorio nacional debido a la ausencia de recursos y
leyes de desarrollo, pues el Promudeh, hoy Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, era el ente que debia ser el encargado de los programas de
orientacion; consecuencia de ello, es que esta figura no se aplica a nivel

nacional.
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Es recién el afio 2005, gracias a la iniciativa privada de la ONG Terre des
hommes, en convenio con el Ministerio Publico inician un proyecto para la
aplicacion de esta institucion con un enfoque nuevo, enfoque restaurativo,
iniciando el proyecto en Lambayeque (Leonardo Ortiz) y ElI Agustino-Lima.

Posteriormente en el afio 2010, el Ministerio Publico, asume el
compromiso y direccion para la aplicacion de esta nueva figura bajo la
denominacion “Programa Justicia Juvenil Restaurativa”, ampliandose su
aplicacion a otros distritos fiscales. Siendo que las Fiscalias de Familia
beneficiarias cuentan, a diferencia de otras Fiscalia de Familia, con grupo de
profesionales (trabajadora social, psicologo y en algunos casos con un
educador), que desde una mirada interdisciplinaria permite viabilizar su
aplicacion posibilitando un mejor conocimiento de la realidad del adolescente.

Este equipo interdisciplinario es el encargado de evaluar las condiciones
socio familiares del investigado, elaborando los informes respectivos y de darse
las condiciones necesarias elaboran un programa que permitan trabajar en
diversos aspectos con el adolescente y su familia.

Sin embargo, la Remision Fiscal aun no llega a aplicarse a nivel nacional,
siendo un esfuerzo aislado. No obstante, a la fecha el CRPA ha reconocido la
importancia de la remision fiscal reconociendo la importancia del enfoque
restaurativo en su aplicacion.

En este sentido, cuando un adolescente incurre en acciones contrarias a
la ley, el fiscal tiene la posibilidad de no ejercer la accion penal y conceder la
remision fiscal. Sin embargo, el fiscal debe ser cuidadoso en su aplicacion, esto
es, que solo se puede aplicar remision fiscal cuando se cuentan con suficientes

0 razonables elementos de investigacion que permitan vincular al adolescente
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como autor o participe de una infraccion a la ley penal que se investiga, caso
contrario, la investigacion debe archivarse al no existir causa probable, ello en
atencion a su consideracion de inocente y condicion de sujeto de derecho del
adolescente.

Si por el contrario, se otorga remision fiscal, se procede a la ejecucion del
programa de orientacion elaborado por un equipo interdisciplinario a cargo de la
Linea de Accion de Justicia Restaurativa del Ministerio Publico, conformada por
un psicologo, trabajador social, educador y un promotor, siendo que los dos
primeros se encargan de elaborar un plan de intervencién que responda a las
necesidades del adolescente; pero también trabajara con el adolescente y
familia, reforzando sus fortalezas y disminuyendo sus contextos de riesgo, para
lo cual los profesionales del equipo derivan a redes institucionales para el
tratamiento de problemas de drogas, desercidn escolar, terapias psicolégicas,
entre otros; y lograr que internalice su responsabilidad por el hecho, procurando
en la medida de lo posible, resarcir dafio ocasionado.

Otorgado el beneficio empieza la ejecucion del programa de orientacion
cuya ejecucion esta a cargo del equipo interdisciplinario.

Es asi, que la preocupacion por el tema de adolescentes que incurren en
hechos ilicitos, nos incentivé al estudio respecto de esta figura legal, que, si bien
es una buena alternativa, nos interesa saber como se esta dando su aplicacion
en cuanto al respeto a la presuncion de inocencia y derechos conexos en el
procedimiento de investigacion.

Asi, el estudio se efectuo en el distrito de EIl Agustino, distrito en el que
existe una Fiscalia Civil y Familia de turno permanente, analizando un total de

40 carpetas Fiscales de otorgamiento de remision fiscal correspondientes a los
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afos 2015 - 2018, respecto de infracciones de: hurto, robo y formas agravadas,
dejando claro que no se tiene en cuenta el otorgamiento de remision fiscal para
otro tipo de infracciones. Asimismo, se realizO entrevistas a fiscales y
beneficiarios de remision fiscal.

En este sentido, un sistema especializado aplicable a adolescentes que
han vulnerado la ley debe ser humanista y garantista, propiciando el uso de
mecanismos extrajudiciales, como el caso de la remision fiscal; sin embargo,
debe respetarse el principio de presuncion de inocencia en su aplicacion, y
justamente conocer cOmo se concretiza el respeto el principio en comento en la
aplicacidon de remision fiscal animan la presente investigacion.

Formulacién de la interrogante de la investigacion o formulacion del
problema general:

¢,De qué manera se transgrede el principio de presuncién de inocencia en
el otorgamiento de la remisioén fiscal a adolescentes en conflicto con la ley penal
en infracciones de robo, hurto y agravantes en el distrito del Agustino, Lima 2015-
20187

Formulacién de la interrogante de la investigacion o formulacion de los
problemas especificos:

De qué manera se transgrede el principio de presuncién de inocencia y
como se aplican los elementos de conviccién de la remision fiscal en el distrito
del Agustino, Lima, 2015-2018.

De qué manera se transgrede el principio de presuncion de inocencia y
como se evalla la gravedad de la infraccion en la remision fiscal en el distrito del

Agustino, Lima, 2015-2018.
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De qué manera se transgrede el principio de presuncion de inocencia y
como se aplica el consentimiento valido de la remision fiscal en el distrito del
Agustino, Lima, 2015-2018.

1.2 Justificacion de la Investigacion

La presente investigacion aporta datos relevantes sobre las dimensiones
de estudio; se ha podido conseguir teoria y bases teodricas actualizadas, que
permitiran generar futuras investigaciones en base a los aportes tedéricos del
presente estudio.

Asimismo, se aborda las diversas aristas respecto del principio de
presuncion de inocencia —desde una mirada sustancial y procesal—
comprendiendo sus ambitos que transcienden la esfera procesal; asimismo, se
hace referencia a los valores subyacentes que la postulan, sin perder de vista
las raices constitucionales.

Con relacién a la remision fiscal, se desarrolla las diversas posiciones que
justifican la aplicacién de medidas alternativas al proceso judicial; doctrinas que
han servido de base al abordaje de la justicia juvenil especializada desde los
estandares de convencionalidad que justifican la necesidad de aplicar medidas
alternativas como la remision fiscal.

Medidas alternativas que deben guardar coherencia con la observancia
irrestricta de la presuncidén de inocencia que asiste al adolescente investigado
como sujeto de derecho, desde una concepcion y visién lus naturalista, al
constituir un ser humano con dignidad, pero en situacion de especial
vulnerabilidad.

Por otro lado, la investigacion podra ser estudiada por fiscales, jueces,

abogados, psicologos y trabajadores sociales sobre los hechos que se han
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analizado y discutido, pudiendo proporcionar mejores elementos de juicio en su
aplicacion y tener una mirada mas humana respecto al abordaje de esta tematica
y una vision integral del adolescente como ser humano con dignidad, ser humano
gue atraviesa por cambios diversos propios de su etapa de crecimiento, cambios
bioldgicos, cognitivos susceptible de ser influenciado por grupo de pares y medio
en el que se desarrolla. Por ende, las acciones y decisiones que los operadores
de justicia adopten, deben comprender esta situacion sin desconocer la
condicion de sujeto de derecho; trabajar en la necesidad de que el adolescente
se responsabilice de su conducta y no caer ante los rezagos del paternalismo;
por ello, se trata de evidenciar las falencias en su aplicacion visualizando
elementos de juicio que permitan una actuacién mas justa y responsable, con el
otorgamiento de la remision fiscal sin transgredir el principio de presuncion de
inocencia.

Asimismo, se pretende con este aporte a una vision de la sociedad mas
comprometida con el sistema juvenil, que sea parte de abordar esta problematica
Yy que no se estigmatice con estereotipos negativos a este colectivo poblacional,
pero que también permita involucrarse y conocer las fuentes que conllevan a
esta problematica y como la sociedad puede ayudar a la prevencion de estas
conductas y comprender la importancia de un sistema de justicia especializado
respetuoso de los derechos de este colectivo poblacional.

1.3 Delimitacién y Limitaciones de la Investigacion
1.3.1 Delimitacion.

La presente investigacion se realizd en el distrito de EI Agustino, distrito

gue cuenta con una poblacién de 195,304 habitantes, con una densidad

poblacional de 15,574 hab/km? (Instituto Nacional de Estadistica e Informatica,
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2017). El referido distrito sélo cuenta con una Fiscalia Civil y Familia, distrito con
gran incidencia delictiva.
1.3.2 Limitaciones.

El presente estudio se desarrollo el afio 2020 y, por consiguiente, se debe
tener en cuenta que la pandemia mundial no ha permitido que se puedan recabar
mas datos utilizando otros instrumentos. La muestra de estudio se da respecto
de la revision de 40 carpetas fiscales de otorgamiento de remision fiscal, asi
como un total de 4 entrevistas a fiscales, debiendo indicar que los fiscales
entrevistados corresponden al Distrito Fiscal de Lima Sur y Lima Este, en cuyas
fiscalias se aplica remision fiscal a través de la Linea de Accion de Justicia
Restaurativa. También se entrevisto a 3 beneficiarios de remision fiscal,
enfatizando que no se ha podido contactar a mas personas porgue estamos en
estado de emergencia sanitaria, lo que imposibilita el contacto personal para
poder realizar las entrevistas.

Asimismo, se precisa que las carpetas fiscales objeto de muestra,
corresponden a los afios 2015 al 2018, respecto de infracciones de hurto, robo y
sus formas agravadas.

1.4 Objetivo de la Investigacion
1.4.1 Objetivo general.

Describir de qué manera se transgrede el principio de presuncion de
inocencia en el otorgamiento de la remision fiscal a adolescentes en conflicto con
la ley penal en infracciones de robo, hurto y agravantes en el distrito del Agustino,

Lima, 2015-2018
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1.4.2 Objetivos especificos.

Describir de qué manera se transgrede el principio de presuncién de
inocencia y cOmo se aplican los elementos de conviccidén de la remision
fiscal en el distrito del Agustino, Lima, 2015-2018.

Describir de qué manera se transgrede el principio de presuncion de
inocencia y como se evalla la gravedad de la infraccidon en la remision
fiscal en el distrito del Agustino, Lima, 2015-2018.

Describir de qué manera se transgrede el principio de presuncién de
inocencia y como se aplica el consentimiento valido de la remision fiscal

en el distrito del Agustino, Lima, 2015-2018.
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CAPITULO Il: MARCO TEORICO

2.1 Antecedentes de la investigacion

En la presente investigacion se han tenido en cuenta tesis relacionadas
sobre las dimensiones del estudio en mencion, de los ultimos cinco afios, para
tener una vision mucho mas actualizada de tales hechos. Se nombran a
continuacion:

2.1.1 Tesis internacionales.

Martinez (2017) realiz6 su tesis de maestria denominada Prision
preventiva y presuncion de inocencia. Tuvo como objetivo general establecer la
necesidad aplicar la proporcionalidad al momento de dictarse la prision
preventiva. El enfoque de la investigacion fue mixto, nivel experimental y no
interactiva. Respecto a la poblacién y muestra, se desarroll6 el canton Santa
Rosa, Unidad Judicial Multicompetente Penal del pais de Ecuador. En la tesis se
concluye que, en los instrumentos internacionales, Constitucion ecuatoriana,
Caddigo Organico Integral penal, reconocen el principio a la presuncion de
inocencia, y solo es admisible la prision preventiva excepcionalmente solo asi
guardan armonia con el principio antes citado, pero dentro de un ambito
garantista a favor del procesado, siendo necesario una adecuada defensa
técnica, no solo con conocimiento tedrico sino con destrezas en las técnicas de
litigacion.

Montillano (2017) realizé su tesis de Maestria denominada La vulneracion
del Principio de Inocencia, como efecto de la aceptacién de los hechos en la
suspension del proceso sujeto a condiciones. El objetivo general fue conocer los
efectos de reconocer los supuestos facticos en el marco de la suspension del

proceso y su relacién con la consideracion de inocente. Respecto a la muestra
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se trabajo con jueces, fiscales, abogados durante el periodo de estudio fue el
afo 2012. Respecto al método utilizado se utilizé el método mixto cuantitativo y
descriptivo. En la tesis se concluye que la consideracion de inocencia se
mantiene en tanto no se acredite lo contrario mediante pronunciamiento judicial.

Cordova (2016) efectud su tesis de maestria en Ecuador titulada: La
reincidencia y su aplicacion en el proceso de remision en adolescentes
infractores. Tuvo como objetivo general realizar analisis juridico respecto de la
aplicacion del numeral 2 del Art. 351 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia y su
correlacion con el principio del Interés Superior del nifio. El tipo de investigacion
fue descriptivo y bibliografico, la metodologia aplicada descriptiva, evaluativa,
explicativa. En la investigacion se concluye que no puede considerarse la
improcedencia de aplicar remisién si el adolescente fue beneficiario de la misma
anteriormente dado que la finalidad del juzgamiento no es un castigo.

2.1.2 Tesis nacionales.

Casaverde (2019) realiz6 su tesis de maestria denominada La remision y
reinsercion social del menor infractor a la ley penal en el Ministerio Publico de
Alto Amazonas, 2019, el objetivo se orientd a establecer la correspondencia
entre la remision y la reinsercion social. Para ello el tipo de enfoque aplicado fue
descriptivo correlacional; con relacion a la muestra, estuvo compuesta por 18
magistrados. En la tesis se concluye que, si existe vinculacion entre las variables
estudiadas.

Rojas (2018) realizo la tesis doctoral, titulada La Remision Fiscal como
Herramienta de Justicia Restaurativa para Disminuir la Reincidencia de
Infracciones Penales 2018, planteando como objetivo general evidenciar que la

Remision Fiscal desde un enfoque restaurativo, constituye una medida idénea
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gue merma el indice de reincidencia en la ciudad de Chiclayo. El estudio fue
descriptivo — aplicativo. Respecto a la muestra para el estudio efectuado estuvo
constituida por la totalidad de carpetas fiscales en los que se aplicO Remision
fiscal correspondientes a los afios 2010 al 2012, analizando 101 casos y 265
sentencias condenatorias. En la citada tesis se concluye que la Remision Fiscal
con enfoque restaurativo constituye una via idonea para evitar que los
adolescentes en conflicto con la ley penal reincidan.

Guanilo (2016) efectué su tesis doctoral: Incidencia del principio de
presuncion de inocencia en el procedimiento administrativo disciplinario de
docente de la UGEL N° 02 La Esperanza. La tesis se plante6 como objetivo
general el estudio del principio de presuncién de inocencia en los procedimientos
administrativos sancionadores. La metodologia utilizada fue no experimental,
con enfoque mixto, la poblacién de estudio estuvo constituida por resoluciones
directorales en materia disciplinaria y abogados, la muestra estuvo constituida
por 13 resoluciones administrativas y 30 abogados. Se concluyé que existe
vulneracion de la categoria estudiada en la aplicacion de sanciones a docentes
en el marco de procedimiento disciplinarios.

Vasquez (2015) realizé su tesis doctoral denominada Las Politicas
Publicas y los Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal. Posibilidades y
Limites en la Aplicacion de la Remision Fiscal en el Pera periodo 2005-2010.
Tuvo como objetivo general conocer el impacto del Proyecto de Justicia Juvenil
Restaurativa en el distrito de El Agustino (Lima) y Chiclayo (Lambayeque)
durante el periodo 2005-2010. La muestra fue constituida por 20 adolescentes;
13 profesionales del equipo del proyecto de justicia juvenil restaurativa. Utilizo

metodologia descriptiva, aplicada y cualitativa. En la tesis se concluye que la
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justicia tradicional es punitiva. Sin embargo, justicia restaurativa constituye una
nueva mirada, no solo ética y filosofica de abordar las infracciones penales
orientado a que sean los protagonistas del conflicto, quienes participen en la
solucion.

Gonzales (2013) realizo su tesis de maestria: La Doctrina de la Proteccion
Integral de los Derechos del Nifio y Adolescente y la aplicacion de la Remision
en los casos de adolescentes en conflicto con la Ley Penal en el distrito judicial
de Lima Norte 2010 — 2011. El objetivo fue establecer si la Doctrina de la
Proteccion Integral y la Justicia Restaurativa, abogan por la aplicacion de
remision como una manera de evitar la judicializacion de casos ante hechos que
no constituyen una afectacion grave, o en supuestos en que la intervencion seria
mas perjudicial. La muestra estuvo conformada por decisiones fiscales y
judiciales de otorgamiento de remision en el Distrito Judicial de Lima Norte
durante el periodo 2010 — 2011. Respecto a la metodologia aplicada, fue de tipo
descriptivo-explicativo aplicado. La investigacion concluye en la importancia de
promover la aplicacion de remision mediante el enfoque de Justicia Juvenil
Restaurativa orientada a lograr una verdadera reintegracién del adolescente,
prevenir que incida en nuevas conductas contrarias al orden social.

2.2 Bases Teoricas
2.2.1 Presuncién de inocencia vinculada a la dignidad y esencia del ser
humano.
2.2.1.1 Vision constructivista y estructuralista del ser humano con
dignidad.
Siempre se ha discutido sobre la dignidad, su valia Unica, la naturaleza

del cual emerge la dignidad, pero muy poco se ha detenido en analizar su real
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transcendencia e impacto en el derecho y su contenido como piedra angular de
los derechos humanos.

Sin lugar a duda, la filosofia es la primera que se ocupa de su estudio, asi,
Peces (2007) precisa que es esta rama que se avoca a su estudio enalteciendo
la valia y esencia del ser humano, antes de la discusion juridica.

En el ambito juridico, la filosofia del derecho se centra en prestar especial
importancia a la transcendencia de la dignidad, a través de las diversas
corrientes filosoficas como el Ilus naturalismo, el positivismo y el
neoconstitucionalismo, que han dado una mirada al respecto, corrientes
filosoficas que explican los fundamentos del derecho, pero sin desvincularse de
la importancia del ser humano.

Asi, en el lus naturalismo la persona humana es analizada desde tres
perspectivas: como creacion divina, como un cosmos o derivado de la
racionalidad (lus racionalismo).

El positivismo por su parte, no niega la esencia humana, pero se basa en
el derecho como fuente ordenadora de las relaciones humanas. En tanto que, el
neoconstitucionalismo, nuevamente enaltece la valia del ser humano y dignidad
sustento justificativo del ordenamiento juridico, entendiendo que la Constituciéon
de cada Estado debe orientarse a la proteccién del ser humano, por ende, debe
ser entendida como norma politica y juridica (sustancial y no formal).

Asi, la vision de la dignidad humana es transversal en todas las posiciones
filosoficas como sustento y justificacion de los derechos universales, siendo un
fin y no un medio conforme en su momento lo sostenia Kant.

Debe resaltarse que el concepto de la dignidad intrinseca, no fue un

concepto universal y homogéneo a lo largo de la historia. Pues antiguamente, la
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dignidad estaba ligada a ciertos atributos o posesiones materiales que primaban
en las culturas de las naciones o pueblos. En Atenas era digno el ser sabio, era
vinculado a un estatus. En Esparta los seres humanos eran dignos en la medida
gue eran saludables fisicamente, que respondian a los canones de normalidad
imperante en la sociedad espartana, vinculados con la hombria del buen
soldado. En Roma, la dignidad se asociaba al estatus y el honor.

En buena cuenta, la dignidad no era un concepto vinculado a la naturaleza
misma del ser humano, sino que dependia o derivaba de una condicién, por
ende, no podia hablarse de igualdad entre los hombres. Asi pues, se tenia una
concepcion derivativa de dignidad excluyente soOlo a cierto sector de la
humanidad, no era un concepto inclusivo y universal.

Posteriormente, con el cristianismo, corrientes humanistas empiezan a
cuestionar ello con ciertos matices. Es pues el humanismo, que nuevamente
problematiza la condicion humana y su valia, influenciada también por corrientes
religiosas.

Luego, con el movimiento de la ilustracion, empieza un cambio de
paradigma respecto a la valoracion del ser humano y su dignidad, empieza una
vision critica racionalista y poco a poco se va cambiando hacia una vision
intrinseca de la dignidad que no depende de un estatus, clase, etc., sino que es
propia del ser humano, un concepto inclusivo, como un valor universal anterior
al poder politico.

Pero este cambio de vision no ha sido facil, ha sido producto de afios de
reflexion por las diversas corrientes filosoéficas y sus variantes. Se puede decir

que después del segundo episodio del conflicto bélico mundial, se logra un
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concepto universal sobre dignidad humana con la proclamacion de varios
documentos convencionales.

Esto no implica desconocer, que con anterioridad se esboz6 las
condiciones que permitan hablar de dignidad, como el planteamiento que no
puede haber hombre digno sin libertad e igualdad ideales proclamados durante
la Revolucion Francesa. El Derecho se vincula para cautelar y proteger al ser
humano como creacion perfecta. A estos efectos el lus naturalismo plantea la
existencia de un orden natural (proveniente de la deidad, cosmos o la razén),
gue establecen principios morales o normas que deben respetarse para hablar
de un orden justo, que transcienden y preceden a la ley positiva. En dicha linea
Ruiz (2009) precisa que toda discusion bajo esta concepcion debe tener como
punto central al hombre.

En este sentido, en la actualidad como concepto dogmatico, no se puede
negar que la dignidad es un concepto intrinseco al ser humano, sin
diferenciaciones, un concepto universal e inclusivo, y con la dacion de varios
instrumentos universales de Derechos Humanos se logré un consenso universal
respecto de la condicion humana y su dignidad, surgiendo su proteccion en el
mundo juridico universal como regla convencional exigible y coto vedado que no
admite vejaciones.

No obstante, surgen cuestionamientos respecto de su contenido, se
cuestiona que es un concepto amplio sin contenido especifico constituyendo un
riesgo para ser utilizado por gobiernos autoritarios o en apariencia democraticos,
bajo enfoques relativistas que justifiquen violaciones de. En el afio 2018, Aldana
Zavala sostenia que:

Una perspectiva de la dignidad asi, sin una determinacion clara (...) es
sumamente peligrosa, pues deja al concepto vacio de contenido y
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dificilmente defendible o sostenible ante los posibles ataques, e incluso
hace sumamente dificil la construccion de un marco institucional para
tutelarla. (p. 17)

Si bien la postura del autor no deja de tener cierto asidero, no es menos
cierto que por definicion, los principios como la dignidad humana no pueden ser
definidos bajo parametros cerrados y pétreos.

Para Sosa, la dignidad es un concepto ambiguo y polisémico, por ello,
cuestiona que la dignidad no puede ser la piedra angular base de los derechos;
por el contrario, esta debiera fundarse en las necesidades humanas bésicas
dado que es un concepto mas comprensivo, no controvertido, del que derivan
razones morales que justifican su caracter insoslayable, por lo que propone que
el fundamento de la dignidad humana radique en las necesidades humanas
(Sosa, 2015).

Sin embargo, al margen de los cuestionamientos al respecto de la
dignidad, no puede negarse que ha sido un gran avance el reconocimiento de la
dignidad humana indisoluble a la raza humana como fin y no un medio; por ello,
el rol de los Tratados de Derechos Humanos ha sido de inobjetable importancia,
dado que la comunidad internacional reconoce el concepto juridico de la
dignidad, y que no se puede hablar de dignidad sin libertad e igualdad; aspectos
basicos que marcan una gran diferencia en el tratamiento de los derechos
humanos, que no desconoce el componente moral vinculado al derecho.

En buena cuenta, se ha llegado a un consenso vinculante y universal que
obliga a los Estados a trabajar para que se den las condiciones de igualdad y
libertad entre los hombres, que permitan hablar de una dignidad sustancial y no
formal. En este marco de pensamiento, también se debe hacer énfasis en el valor
de los instrumentos convencionales que protegen al ser humano de caracter
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universal y regional, enfocados en poblaciones especificas y vulnerables, pues
son aquellas poblaciones en las que surgen mayores conductas de segregacion
y discriminacién que no permiten condiciones de igualdad sustancial y libertad,
y, por ende, atentatorios a la dignidad humana.

Asi, una nueva vision constructivista y estructural de la dignidad humana
empieza por reconocer la esencia de la humanidad, la valia del ser humano
independiente de la condicion, cultura, pensamiento, como ser de fines y no
medios, cuyo desarrollo transcendente como ser vivo solo sera real en la medida
que se garantice libertad e igualdad, por ende, el rechazo de toda medida
relativista e instrumentalista que se pueda efectuar en nombre de la dignidad,
como justificacion de vulneracion de derechos.

Una vision constructivista requiere no dar un concepto de dignidad, sino
contenido real, con una vision estructural del ser humano en materia y esencia
como parametro de su defensa, cuyo logro involucra a la comunidad
internacional, a cada Estado y sociedad del mundo, la dignidad no esta en la vida
sino en la persona humana.

En la actualidad, las corrientes constitucionales y convencionales, propios
de los Estados constitucionales de derecho, dan mayor énfasis a la proteccion
de la persona humana basada en su dignidad; sin embargo, aln existe la
paradoja de que dicho reconocimiento sigue, en muchos casos, siendo formal y
no sustancial, al no trabajarse los temas de igualdad de oportunidades,
especialmente en poblaciones vulnerables referidas a menores de edad,

mujeres, adultos mayores, etc.

45



2.2.1.2 Dignidad e igualdad una categoria transversal a los derechos
humanos y a todos los seres humanos.

En el devenir de los tiempos, los esfuerzos por lograr la igualdad entre los
seres humanos son constante. Asi, las luchas que precedieron a las pioneras
proclamaciones de derechos en el ambito global y luego regional; devinieron
luego, en posteriores convenciones orientadas a la proteccion de poblaciones
especificas vulnerables, que histéricamente han sido relegados, invisibles en
condiciones de marginacion y desventaja.

Por ello, la importancia de cada logro, cada paso conquistado; sin
embargo, esa lucha por el reconocimiento de derechos aun es vigente hacia la
tan ansiada igualdad sustancial y mandato de no discriminacion, principio
transversal a todos los acuerdos convencionales, aspecto transcendental en el
logro de sociedades mas justas, inclusivas y solidarias.

En este sentido, cuando se habla del ser humano, se tiene que enmarcar
en su esencia, su valor en si mismo como fin y no como medio; como columna
del sistema de cautela de derechos. La dignidad no deriva de otra fuerza o
estatus; por el contrario, es intrinseca al ser humano.

Sin embargo, no se puede negar que en la realidad no todos tenemos las
mismas posibilidades, igualdad de oportunidades. Por ello, es deber del Estado
generar las condiciones que permitan la ansiada igualdad sustancial, pero con
mayor énfasis en poblaciones vulnerables.

A raiz de ello, entre las acciones tendientes a lograr la igualdad sustancial,
los Estados pueden recurrir hacia acciones afirmativas orientadas a adoptar

medidas temporales que faciliten un mejor acceso en oportunidades, adoptando
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un tratamiento diferenciado, razonable y justificado a favor de colectivos
relegados para equiparar las situaciones de inequidad.

Por ello, un real conocimiento de los padecimientos y problemas de
aguellos colectivos vulnerables como el caso de nifias, nifios y adolescentes,
permitira una mejor intervencion; pues si bien, por orden natural estan dotados
de dignidad, por su condicion de persona humana no siempre son tratados con
criterios de igualdad y libertad. A este respecto, Picontd (2016) explica que la
Carta Convencional de los nifios se orienta a un tipo de infancia tradicional,
aguella que cuenta con un soporte familiar tradicional, pero esa mirada no ha
sido amplia, no avizoro la realidad de las otras infancias como nifios sin padres,
nifios migrantes, nifios de comunidades tradicionales o aborigenes. Ello lleva a
tener una vision mas amplia de este grupo etario, que existe diversidad y
heterogeneidad en este colectivo y, por ende, las necesidades son diversas y el
tipo de abordaje por parte del Estado es de vital importancia, a partir del
reconocimiento de estas diferencias.

Por ello, la necesidad de una mirada amplia y de entender la dignidad
como concepto basico para cualquier investigacion respecto de los derechos de
la personas, empieza por establecer en primera linea que no se puede hablar de
dignidad sin libertad e igualdad (sustancial), reconocer que las poblaciones
vulnerables no son personas de segunda categoria, por el contrario, tienen los
mismos derechos y deberes, pero en ocasiones se requiere un plus de
proteccion adicional como en el caso de los nifios, nifias y adolescentes, pero
dicha consideracion no implica desconocer su valia, su condicién de ser humano,
y en un afan de proteccion, justificar acciones de vulneracion de derechos que

solo constituyen una violencia institucional.
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A raiz de lo planteado nos lleva a una reflexion final: la dignidad es
indisoluble a toda persona humana, pero este reconocimiento universal ha
pasado por varias etapas, luchas que permitieron su reconocimiento como piedra
angular o base de los derechos humanos, que permiten reconocer que el ser
humano es la razén de ser de todo Estado. Pero no todas las personas tienen
las mismas oportunidades (igualdad sustancial), frente a ello resulta ineludible
que los Estados propicien contextos que permitan una proteccién especial,
proteccion reforzada a ciertos grupos poblacionales vulnerables, ya sea por
razon de edad, género u otra condicién que demande especial proteccion. No se
puede admitir distinciones entre seres humanos como ciudadanos de primera o
segunda categoria, ello es inadmisible; este aspecto es una tarea pendiente de
lograr.

Y en esta linea, debemos empezar a tratar al adolescente como un ser
humano con dignidad, sujeto de derechos y no quedarnos con la sola
proclamacién formal. Esa proteccion en el caso de adolescentes que han
incurrido en conductas que infringen el marco normativo no debe llevar a
confundir respeto de derechos con medidas paternalistas que a la larga solo
vulneran derechos y garantias bajo un paternalismo asolapado.

2.2.2 Hacialos fundamentos de la presuncién de inocenciay su vinculacién
con la dignidad humana.
2.2.2.1 Presuncion de Inocencia-Antecedentes.

Respecto de la presuncidon de inocencia, debe destacarse que la

vulneracion del referido principio esta relacionada con la transgresion de

derechos conexos.
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Asi, el hombre como ser gregario siempre se interrelaciona con sus
semejantes, por ende, siempre surgen conflictos y conductas que vulneran
derechos. Por ello, las diversas sociedades se organizaron para resolver sus
conflictos y diferencias a través de reglas que regulen una convivencia en orden
social, los modelos adoptados han sido diversos.

Con el surgimiento del Estado, este asume el control social y establece
reglas que deben ser respetadas por la generalidad de sus habitantes,
prohibiendo la justicia de propia mano, estableciendo las consecuencias juridicas
de la inobservancia de las reglas impuestas.

Las controversias de transcendencia juridica son asumidas por el Estado,
asi como, la persecucion del delito, ejercicio del luspuniendi, sin desconocer la
importancia de la persona humana, que como ser con dignidad permitan
establecer un limite al Estado, a efecto de que sus actuaciones no devengan en
arbitrarias, Asi, el principio en comento se vincula a la dignidad humana,
constituyendo un escudo protector frente a la actuacion del Estado.

Por ende, su tratamiento y abordaje puede cambiar en los tiempos, pero
no desconocer su esencia. Fue el derecho romano que con mayor claridad
desarroll6 la presuncion de inocencia, vinculado con la necesidad de probar la
culpabilidad. Nadie puede ser convicto sin pruebas (Stumer, 2018). Un
antecedente respecto a la presuncién de inocencia se encuentra en la Carta de
Juan sin Tierra, que pone limites al poder del monarca; se puede decir que este
documento constituye el antecedente sobre el cual, a la postre, se desarrolla el
reconocimiento de diversos derechos.

Durante la etapa de la Inquisicion, periodo que primaba los dogmas

religiosos de la Iglesia Catolica, se suscitaron mayores incidencias de

49



vulneracion de la presuncién de inocencia, pues se perseguia y sancionaba por
ideas contrarias al orden imperante de ese entonces. Como refiere Jarrin y
Figueroa” Durante el tiempo que duro la Inquisicion, el principio dominante era la
presuncion de culpabilidad” (2019, p.15). En esta etapa, los avances del derecho
romano sobre la consideracion de la presuncion de inocencia, fueron trastocados
y relegados bajo una idea equivocada de justicia.

Posteriormente, con las posiciones de corrientes humanistas y la era de
la ilustracion, se problematiza y cuestiona el orden imperante, surgiendo ideas
liberales que propugnan el dominio de la recta razon y defensa de la libertad,
surgiendo durante la edad moderna diversos movimientos liberales. Un hito
histérico fue la revolucion francesa, movimiento en contra del poder del monarca
gue desencadena la proclama de Declaracion de derechos.

Ya en la edad contemporanea y ante la unanimidad en el ambito universal
respecto a la consideracion de la persona humana y el reconocimiento juridico
de la dignidad, propician la dacion de diversos instrumentos convencionales en
los que se reconoce expresamente como derecho humano la presuncion de
inocencia. Asi, la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948), uno de
los grandes hitos dentro del ambito de la convencionalidad, reconoce la
presuncion de inocencia como un derecho humano, pero en sus inicios era
vinculado al &mbito penal.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su
articulo 14, reconoce una seria de garantias vinculadas al debido proceso, sin
embargo, en un literal independiente reconoce expresamente el derecho en

comento.
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Asimismo, la Convencion Americana de Derechos Humanos, reconoce el
derecho a la presuncion de inocencia, y desarrolla una serie de derechos
vinculados a ella; asi en su articulo 8 numeral 2 establece: “Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad”. Si bien es cierto, la redaccion refiere
expresamente al ambito penal, la Corte Interamericana en reiterada
jurisprudencia, a través de una interpretacion evolutiva, ha establecido que esta
no se restringe solo al &mbito penal.

Como se puede advertir, en el devenir de la historia queda claro que la
presuncion de inocencia constituye un baluarte de proteccion de la libertad que
pone limites a la actuacion del Estado. Asi pues, hoy en dia es reconocido
universalmente como un derecho humano dentro del &ambito de Ila
convencionalidad y textos constitucionales de los Estados.
2.2.2.2 Concepciones.

La presuncion de inocencia constituye un principio y un derecho de
raigambre convencional; si bien tradicionalmente se ha vinculado su eficacia al
ambito penal no cabe duda de que esta trasciende a dicho &mbito; por cuanto,
al constituir un derecho humano, no puede reconocérsele eficacia solo en un
escenario, maxime si a través de ella se busca la proteccioén de la persona, su
libertad vinculada a su dignidad.

No obstante, tradicionalmente se vinculaba su eficacia solo en el ambito
procesal; asi, para Nogueira (2005), este derecho sélo puede ser desvirtuado a
través de pruebas validas que sustenten una sentencia condenatoria firme; esto
es, que al constituir una presuncion admite que esta pueda ser desvirtuada

mediante la actuacion de pruebas, que, sometidas al contradictorio, acrediten la

51



culpabilidad de la persona; sélo en ese momento puede quebrase el marco
protector del derecho en comento.

Por su parte Benavente (2009) considera que opera en todo ambito; por
ende, implica que ante cualquier atribucion de cargos contraria al orden juridico
y en tanto no exista pronunciamiento de autoridad competente, debe respetarse
su condicién de inocencia; por ende, la exigencia de trato acorde a dicha
consideracion en tanto no se acredite lo contrario, enfatizando de que se trata
de una garantia frente a la actuacion del Estado. Por su parte Sanabria considera
que la afectacion siempre esta vinculada con la contravencion con derechos
vinculados (2018).

Por su parte, Bustamante y Palomo (2018) plantean un analisis de la
presuncion de inocencia desde su configuracién material y probatoria; postulan
gue debe ser analizada desde una mirada probatoria vinculada al proceso penal,
mas no la presuncién de inocencia material. En tal sentido, analizan dos
dimensiones del derecho en comento, esto es el ambito sustancial y procesal.

Desde el &mbito constitucional, la presuncion en comento constituye un
principio y un derecho, reconocido expresamente por nuestra Carta Magna en el
articulo 2°, inciso 24, literal e, como un derecho vinculado a la libertad y
seguridad personal, ello obedece a que constituye un escudo protector de la
libertad. Sin embargo, no se puede desconocer que tiene la configuracion de un
principio, por cuanto obedece a una textura abierta, por ende, su aplicacion al
caso en concreto, obedece a concretizar su vinculacion con otros derechos a
partir del cual permita su analisis.

Sobre el particular, debe enfatizarse que los derechos tienen una

dimension normativa y axiolégica que se vinculan desde la mirada normativa, se
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conforman por reglas o principios; en tanto que el segundo aspecto, refiere a un
elemento valorativo que no es vinculado a la moral; por el contrario, es distinta y
se refiere a un aspecto valorativo universal; concluyendo que el aspecto
normativo y axiolégico son inexorables en un derecho fundamental (Atienza,
2011, p. 76).

Asi, Atienza y Ruiz (1991) en su libro sobre Principios y Reglas,
desarrollan la diferenciacion entre reglas y principios. Refiriéndose que las reglas
se disefian bajo un supuesto causa efecto (modelo condicional), describen una
conducta determinada y el efecto consecuente. En tanto que, los principios en
sentido estricto, presentan una formulacion abierta, por ende, no precisa de
antemano la conducta determinada.

En este orden de ideas, la mayoria de autores citados coinciden en afirmar
que la consideracién de inocente es un derecho aplicable como regla general a
todo ser humano, y que solo puede ser desvirtuada mediante pruebas
validamente obtenidas en el marco de un proceso en que se haga efectivo el
contradictorio a partir del cual, el Juez se convenza de la culpabilidad, sustentado
su decision en una sentencia motivada en las pruebas actuadas en el proceso.

Asi pues, la persona va a juicio premunido de la proteccién de su
consideracion de inocente y en esa ldgica no tiene que demostrar su inocencia,
correspondiendo al ente persecutor del delito acreditar con pruebas validas lo
contrario, que acrediten la existencia del delito y su vinculacibn como
responsable del mismo.

Como se puede advertir, algunos autores inciden que se trata de un
derecho, otros de una garantia y otros de un principio; pero en su mayoria

coinciden que tiene mayor vigor en el ambito penal; en tanto que, otro sector
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considera que sus implicancias transcienden dicho ambito, esto es, tiene eficacia
extraprocesal y no puede circunscribirse solo al ambito penal, pues es aplicable
a todo tipo de proceso o procedimiento.

Esto lleva a plantear ¢cudl seria el tratamiento en las investigaciones a
nivel prejudicial? ¢como opera la presuncién de inocencia en las medidas
alternativas al proceso judicial? Si admite la relativizacion en dicho ambito, es
compatible en este tipo de procedimientos, o s6lo es admisible su operabilidad
en el ambito penal.

En este sentido, si hablamos de la etapa prejudicial a cargo de la fiscalia;
esta etapa se caracteriza por el acopio de actos de investigacion que permitan
sustentar la existencia de causa probable respecto del delito o infraccién penal.
Por ende, en este estadio no se cuentan con pruebas, solo se cuenta con los
primeros recaudos que deben ser analizados por el fiscal y si se consideran que
éstos son razonables y proyectan una potencial condena si el caso se judicializa;
asi solo en el escenario del proceso penal se puede hablar de pruebas, pues en
dicho ambito se da el contradictorio entre las partes, emergiendo pruebas que
sustenten el hecho delictuoso y el vinculo del acusado. Por esta razén, la
doctrina mayoritaria sostiene que la presuncién de inocencia solo se quiebra con
una sentencia condenatoria en el decurso de un escenario garantista y eficiente.

Sin embargo, considero que la presuncion de inocencia constituye un
principio y derecho fundamental reconocido convencionalmente y constitucional,
por ende, su eficacia vertical y horizontal; siendo asi, no se puede limitar sélo a
la dimension procesal; por el contrario, irradia y trasciende, debiendo ser
respetado en todo proceso o procedimiento administrativo en el que se vincula a

la persona como autor de una conducta contraria a las exigencias del
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ordenamiento juridico. En ese sentido, y en el ambito del proceso penal exige
del Organo persecutor del delito, probar la culpabilidad, y en los procedimientos
administrativos vinculados a la imputacion de una conducta contraria al orden
juridico o la imposicion de cargas, recae en la Administracion la obligacion de
aportar las pruebas pertinentes.

Asi pues, constituye un principio con valoracion axiolégica que no se
circunscribe solo al ambito penal, si bien en este ambito irradia mayor
identificacion y eficacia por la trascendencia de los derechos que se restringen,
no es menos cierto que transciende este ambito, pues es perfectamente
aplicable a todo tipo de proceso y procedimiento como los procesos
disciplinarios. Asi “posee una naturaleza dual, como principio y como derecho”
(Sanabria, 2018, p. 53). En este sentido, desde su dimension como principio al
ser de configuracion abierta, necesita la identificacion del derecho vinculado al
caso en concreto.

Con relacion al ambito del derecho administrativo sancionador, el
tratadista Sanabria (2018) postula un interesante enfoque al que denomina
modelo independiente del penal con ciertos matices, en el que confluyen
cambios de terminologias, pero respetando la regla de trato.

Siendo asi, y en el caso de las medidas alternativas al proceso judicial
vinculadas a delitos, etapa prejudicial, también opera la presuncion de inocencia.
Sin embargo, como armonizar con la aplicacion de mecanismos alternativos,
pues a este nivel no se puede hablar de pruebas del delito, debido a que no se
ha iniciado un proceso penal.

Por ello, debe entenderse que el respeto al principio derecho en comento,

implica la observacion de derechos conexos vinculados, solo respetando
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determinados estandares y derechos vinculados, se puede compatibilizar la
presuncion de inocencia y el uso de mecanismos alternativos al proceso judicial
como la remision fiscal; siendo los derechos relevantes en este estadio: el
derecho de defensa, el derecho a guardar silencio, el derecho a la no
incriminacion, el derecho a ser oido vinculado con la voluntariedad.

2.2.2.3 Presuncién de Inocencia en su Concrecion Aplicativa.

2.2.2.3.1 Presuncion de inocencia como regla de trato del imputado.

Historicamente, la consideracion de inocente ha sido vinculada con el
ambito penal, esto es, con la imputacion de un delito. Por ende, la regla general
exige el respeto del principio -derecho antes citado hasta que no sea desvirtuada
mediante sentencia condenatoria firme.

Bajo este marco, se sostiene que la presuncion citada en el contexto de
un proceso penal tiene una doble exigencia: como regla de tratamiento y como
regla de prueba.

Asi, como parametro de trato, exige del Estado la observancia a dicha
consideracion, pues partiendo que la persona vinculada a un procedimiento de
investigacion o proceso penal, no tiene que demostrar su inocencia. Es
obligacion Fiscal probar los cargos y demostrar su responsabilidad en el marco
de un proceso penal en el que se expida una sentencia condenatoria. Bajo esta
l6gica, se proscribe que toda autoridad trate o emita opinién sobre el investigado
0 procesado como si fuera culpable.

Esta exigencia no solo va dirigida a los Estados a través de sus
autoridades, sino también hacia los medios de comunicacion e individuos. Asi

pues, “la importancia del individuo a ser tratado como inocente, debe protegerle
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su buen nombre y ser respetado por todos los organismos publicos y aun por la
ciudadania” (Jarrin & Figueroa, 2019, p. 26).

A nivel regional, la CIDH, se ha pronunciado sobre el particular, caso
Cantoral Benavides, donde establecio que el exhibir la investigado ante la prensa
como culpable sin pronunciamiento judicial respecto de su condicion vulnera el
derecho en comento. (CIDH, 2002). Es asi, que, al constituir un derecho
fundamental en su exigencia subijetiva, tiene eficacia horizontal y vertical, por
ende, se justifica su observancia hacia El Estado y particulares. En
consecuencia, en su dimensién de regla de trato transciende el ambito procesal,
justificando la exigencia de su respeto irrestricto en consonancia a los estandares
y valores de un Estado Constitucional de Derecho, que exige un tratamiento
acorde a la dignidad, en tanto no se demuestre su culpabilidad con pruebas
validas sometidas al contradictorio en un proceso eficiente y garantista.
2.2.2.3.2 Presuncion de inocencia como como regla de prueba.

En su dimensién de regla de prueba, exige que soélo con prueba valida
puede ser desvirtuada. En tal sentido, serd en el escenario de un proceso
eficiente y garantista en que se demuestre, con pruebas sometidas al debate, la
culpabilidad del procesado. En base a ello, esto es a las pruebas, el juez se forme
conviccion de la culpabilidad del acusado y emita una sentencia condenatoria,
sentencia que, al quedar consentida, sélo asi, se quebranta la presuncién de
inocencia.

Por ello, no cualquier prueba destruye la presuncion de inocencia, solo
aguella recabada legitimamente con escrupulosa observancia de los derechos,
garantias sustanciales y procesales. “Asi, en un sistema democratico la

apreciacion de la prueba debe ser racional, objetiva e imparcial para desvirtuar
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la presuncion de inocencia y generar certeza de la responsabilidad penal” (CIDH
caso Zegarra Marin, parrafo 125,2017). En la referida sentencia, la Corte aporta
dos reglas importantes en el tratamiento del principio en comento: regla de juicio
y regla de prueba, estandares que deben ser observados y respetados.

Asi, la presuncion de inocencia desde la vertiente subjetiva en su
dimensién de regla de prueba, exige un estandar probatorio cualificado a partir
del cual el juez o autoridad, se convenza de la responsabilidad del acusado que
justifiqgue una sentencia condenatoria; sélo en este escenario se puede justificar
y desvirtuar la presuncién de inocencia. Pruebas que deben ser aportadas por el
ente encargado de la perseguir el delito, pues la persona no tiene que demostrar
su inocencia.
2.2.2.3.3 Presuncion de inocencia como regla de juicio.

En esta dimension, exige del juez o autoridad que emita una decision
(sentencia), bajo reglas de valoracién de la prueba “se acredite mas alla de toda
duda razonable la culpabilidad del acusado mediante pruebas validamente
obtenidas y dentro de un proceso garantista, suficiencia probatoria (...)” (Tribunal
Constitucional, 2005, exp. 08811-2005-PHC/TC,2005, fundamento 3).

Asi pues, en el caso pruebas insuficientes que den ambito a duda
razonable, se debe preferir la absolucion. Asi, en el Caso Zegarra Marin vs. Perq,
la CIDH precisé que constituye una pauta para el desarrollo del juzgamiento,
pero también para la valoracion del material probatorio con criterios objetivos,

razonados e imparcial (CIDH, 2017).
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2.2.2.4 Dimensiones de la Presuncion de Inocencia
2.2.2.4.1 Derecho de defensa.

El derecho en comento es protegido en el ambito universal y regional en
diversos tratados, siendo que en nuestro texto constitucional se encuentra
reconocido como una garantia del justiciable frente a posibles arbitrariedades del
Estado, reconocido constitucionalmente en el literal 14 del articulo 139 de la
Carta Magna.

En el marco de la convencionalidad, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, lo regula como una garantia en el marco de un proceso,
siendo que en su articulo 14.3.d.

Con relacién a adolescentes involucrados en investigaciones de indole
penal, propiamente infracciones penales, la CDN, también hace referencia al
mismo en el literal ii, 2 del articulo 40 incidiendo en la defensa técnica.

Por su parte, la Convencién Americana, sigue la tendencia de regular el
derecho de defensa como una garantia. Sin embargo, su concrecién se
interrelaciona con el ejercicio de otros derechos como: el derecho de defenderse
personalmente, el elegir libremente su defensa técnica, comunicarse sin
restricciones con su abogado, la posibilidad de asignarse defensa publica, no ser
obligado a declarar contra si mismo, plazo para preparar su defensa, entre otros.

Dada la trascendencia de este derecho, més aun, en el marco de una
investigacion o proceso de connotacion penal que implica en la mayoria de casos
restriccion de la libertad, justifica que los estandares convencionales y
constitucionales impongan obligaciones a los Estados, obligaciones de respeto
y garantia para su efectivizacion, proscribiendo todo accionar que implique

obstaculos, restricciones irrazonables al derecho de defensa.
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En el caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru, la CIDH sanciona al Estado
por no permitir una defensa efectiva desde la detencion del ciudadano Castillo
Petruzzi, el imponer abogados, el no proporcionar un plazo para la defensa
(CIDH, 1999). La Corte también hace referencia que la defensa debe ser eficaz,
una defensa activa.

Asimismo, cabe mencionar que este derecho no opera soélo en el
escenario de un proceso penal; por el contrario, irradia en todo tipo de proceso
e investigaciones; “en realidad se trata de una garantia en cualquier etapa del
proceso, incluido en el procedimiento administrativo” (Otarola, 2013, p. 196); la
finalidad es no dejar en indefension.

Sin embargo, no se puede negar que es en el escenario penal que cobra
mayor énfasis, pues a través de un ejercicio efectivo se orienta a lograr la
igualdad de armas, con relacién al 6rgano por persecutor del delito.

No obstante, el derecho en comento vislumbra dos vertientes: dimension
material y técnica. La defensa sustancial ejercida por la persona a quien se
formula cargos, y la especializada a cargo de un letrado con formacion juridica
(Vasquez, 2015). En el mismo sentido, el TC se ha pronunciado en reiterada
jurisprudencia, diferenciando la defensa técnica y material, considerando al
derecho en comento como derecho parte o integrante del debido proceso:

Por ello, no cabe duda de que la defensa técnica es vital pues las
controversias a debatirse en el marco de un proceso versan sobre cuestiones
técnicas que demandan conocimiento especializado.

En este escenario, es necesario que la defensa técnica tenga una

actuacion ética, la exigencia de una defensa activa eficaz y no solo formal con
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relacion al investigado; pero también exige una conducta ética en relacion a las
demas partes del proceso.

En tal sentido, el derecho en comento tiene vinculacion con el principio de
presuncion de inocencia, pues su vulneracion incide en afectar la presuncion de
inocencia. Es por ello, la importancia de su reconocimiento convencional y
constitucional

Asi, en la dimension de defensa técnica busca el respeto de los derechos
del investigado o detenido, concretizandose en diversas garantias y hace posible
la igualdad de los sujetos procesales en el marco de una investigacion o proceso.

Cabe sefalar, que en el sistema especializado de justicia vinculado a
adolescentes, su observancia adquiere transcendental importancia, pues se
requiere una defensa especializada con conocimiento de otras disciplinas que
permitan mejor comprension; por ende, si bien debe garantizarse sus derechos,
no se puede hablar de un rol netamente adversarial, sino un enfoque que
permitan el mejor desarrollo del adolescente y propenda a medidas alternativas
si es lo mas conveniente para el investigado, claro esta, siempre que se cuente
con razonables actos de investigacion que vinculen al adolescente con el hecho
que se le atribuye, “el defensor publico debe también ser conocedor de los
enfoques que respaldan una justicia diferenciada (...) debe dejar ser un mero
interprete literal de la normativa, sino que también debe capacitarse para tener
una vision interdisciplinaria de la problematica” (Chamorro, 2019, p. 194).

Asi pues, no solo se debe evaluar la infraccion, sino también la situacion
sociofamiliar del adolescente, pues toda intervencion debe propender a su
resocializacion desde una mirada humana del problema; por ello, se habla de

enfoques (restaurativo, terapéutico, educativo) que orienten la intervencion bajo
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estandares distintos al del sistema penal de adultos, sin que ello implique
desconocer su responsabilidad, sino que se trata de una responsabilidad
diferenciada, con un plus de proteccidén que no es paternalismo sino garantismo.
Por ello, el CRPA en el articulo VII del Titulo preliminar refiere el derecho de
defensa como parte del debido proceso, en el que se hace énfasis a una justicia
especializada con enfoque restaurativo que propende a la concrecion del
principio educativo. Sin embargo, debe enfatizarse que de acuerdo con el
principio de especialidad el perfil de la defensa técnica, exige capacitacion y
conocimiento especializado que requiere una mirada y enfoque distinto.
2.2.2.4.2 Derecho a la no incriminacion o a guardar silencio.

Este derecho, asi como el derecho a no declarar ha tenido gran desarrollo
jurisprudencial, reconocido en diversos Instrumentos Convencionales, como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 2, 14 inciso 3, literal
g), la Convencion Americana de Derechos Humanos (articulo 1, 8 inciso 2, literal
g), la CDN (articulo 40, numeral 2, literal b, apartado iv), CRPA, articulo VII del
Titulo Preliminar, numeral 2).

Con relacion a este derecho, tradicionalmente y bajo la l6gica del sistema
inquisitivo, el proceso penal se centraba en obtener la confesion del acusado, en
ocasiones utilizando como medio la violencia o tortura. Sin embargo, con el
surgimiento de las corrientes garantistas, surgen nuevos modelos penales con
una vision distinta del proceso, resaltando el respeto de derechos y garantias de
la persona humana involucrada en una investigacion o proceso penal. Bajo esta
l6gica, en consonancia con la presuncion de inocencia, es el érgano encargado
de perseguir el delito (Ministerio Publico) quien debe acreditar la culpabilidad.

Asi pues, la declaracion del procesado ya no es el centro del proceso, pues es
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su derecho declarar o no hacerlo; asi, su declaracion debe ser valorada como
medio de defensa valido; por ende, si decide declarar debe ser en un escenario
exento de coaccion o amenaza alguna.

Asi, el derecho a declarar o no hacerlo debe estar rodeados de garantias
dentro del marco del debido proceso. Baldosea (2017) refiere sobre el derecho
en comento que antes que el investigado o procesado declare es necesario que
conozca que le asiste el derecho a declarar o no hacerlo. Bajo esta premisa,
cualquier medio como: violencia, tortura, coaccion para obtener la declaracion
del investigado o procesado esta proscrita.

Por su parte, San Martin Castro precisa que la no autoincriminacion
constituye una dimensién de la defensa: “el imputado, protegido por la clausula
de no autoincriminacion, conserva la facultad de no responder, sin que pueda
emplearse ningln medio coactivo ni intimidatorio contra éste y sin que quepa
extraer ningun elemento positivo de prueba de su silencio” (2000, p. 614). Dicha
exigencia y observancia vincula al respeto de la dignidad y presuncién de
inocencia como regla de trato y prueba, pero, ademas, con el ejercicio de la
libertad, pues en ese marco de libertad que decidira declarar o no hacerlo, este
altimo conocido como el derecho a guardar silencio que constituye una
dimension del derecho a no autoincriminacién, sin que ello implique cargas
negativas hacia el investigado o procesado. Asi, no puede ser obligado a
declarar contra sus familiares.

Distinto es el caso de aquel procesado previa asistencia letrada, defensa
técnica, decida declarar y confesar su participacion en un delito para acogerse a

un beneficio premial (colaboracion eficaz, terminacion anticipada del proceso) o
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acogerse a una medida alternativa al proceso judicial, lo cual hace uso de su
libertad rodeada de la garantia de los derechos conexos que ello exige.

Asi, el derecho en comento constituye un escudo protector del investigado
o procesado a decidir con asistencia letrada y en el marco de su libertad a no
declarar, no auto incriminarse o no incriminar a familiares, pues las normas
convencionales y constitucionales lo protegen, derecho vinculado con la defensa
y principio derecho al respecto a su consideracion de inocente. En este sentido,
y en relacion al caso de adolescentes, “debe respetarse el derecho de los nifios
a permanecer callados y a no dar testimonio en su contra” (Comisiéon
Interamericana de Derechos Humanos, 2011).

Asi, estd vedada cualquier accién que implique obtener una confesion
bajo métodos prohibidos, pues contraviene los valores que sustentan un Estado
Constitucional de Derechos; de tal manera que, si el adolescente investigado
decide guardar silencio, es un medio de defensa y no puede ser valorado como
aceptacion tacita de la responsabilidad o ser valorado como conducta
obstruccionista.
2.2.2.4.3 El derecho a ser oido.

Uno de los principales derechos del nifio, y en la doctrina se identifica
como defensa material o autodefensa, el cual se materializa con la exigencia de
ser oido por la autoridad a cargo del proceso o la investigacion, tener una
oportunidad cierta y concreta de defenderse en el marco de una investigacion o
proceso que se materializa y concretiza de manera interrelacionado con otros
derechos conexos integrantes del debido proceso.

Este derecho tiene reconocimiento convencional, como en el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos articulo 14, numeral 1; por su parte
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la CDN, establece y garantiza el derecho de ser escuchado en su articulo 12. A
nivel regional, la Convencion Americana, reconoce al derecho en comento como
parte de las garantias judiciales.

En nuestro sistema interno, y en materia de adolescentes en conflicto con
la ley penal, el CRPA reconoce el derecho de autodefensa material,
conceptualizada como parte del debido proceso; asi es regulado, en el articulo
VIl numeral 1 del Titulo Preliminar. Siendo, que, en el CNYA, en su articulo 9,
192 refiere de manera genérica a derechos y garantias.

Este derecho implica la oportunidad cierta de poder ejercer en el proceso
o procedimiento de investigacion una actuacion activa y efectiva, sin trabas o
impedimentos, salvo que sean razonables y justificados, que permitan
contradecir los actos que se imputan. Sobre el particular la CIDH, en varias
sentencias ha enfatizado la importancia del articulo 8 y 19 de la Convencién
Americana; asi establecié la importancia de generar los escenarios adecuados
para que su voz se escuche, participacion activa en el proceso, y que su opinion
se valorada adecuadamente.

En el caso, Barbani Duarte y otros vs. Uruguay, la CIDH refiere que el
derecho a ser oido presenta dos dimensiones. En la dimension formal implica
una actuacion activa en el decurso del proceso y que sea escuchado; en tanto,
en su dimensién sustancia exige que su opinion sea valorada en la decision de
la autoridad (CIDH, 2011).

Es asi como este derecho implica una seria de vinculaciéon con otros
derechos conexos y partes del debido proceso como bien refiere la Corte en el
caso en comento. Por lo tanto, se trata de un derecho cuya vulneracion se

interrelaciona con otros derechos “el derecho a ser oido se relaciona

65



inevitablemente con otros derechos de la Convencion Americana, tales son los
casos del derecho de defensa y el deber de motivacién de las decisiones”
(Salmén & Blanco, 2012, pag. 112). Por ello, la importancia de su observancia 'y
la necesidad de un tratamiento especial en los casos de adolescentes en
atencion a su especifica vulnerabilidad, lo que no implica proteccionismo sino
garantia de derechos.

En relacidn a adolescentes que han transgredido la norma, este derecho
debe ser cautelado con un plus de proteccién, garantia reforzada. Por ello Biuso
(2015) precisa que existe una ineludible interdependencia entre la cautela de su
primordial consideracion y la necesidad de que sea escuchado.

Sin embargo, si bien el adolescente tiene derecho a ser oido, necesita
asistencia letrada pues el marco de un proceso o investigacion, necesita del
auxilio del profesional del derecho que le permita en términos sencillos,
comprender las implicancias que la investigacion y eventual proceso conllevan.
Asi, con mayor razén, cualquier autoridad a cargo de la investigacién, debe
cautelar el ejercicio de defensa material y técnica.

Al respecto, en la Observacién General Nro. 12 se hace énfasis que el
derecho a ser escuchado del nifio debe ser respetado en cualquier tipo de
proceso o procedimiento, incluso en medidas alternativas; enfatiza la necesidad
de capacitacion no sélo de la defensa técnica sino de todos los agentes
vinculados al sistema de proteccion de la infancia. (Comité de los Derechos del
Nifio, 2009)

Asi pues, la exigencia de ser oido constituye un derecho subjetivo de
caracter fundamental como parte del debido proceso, pero ademas es obligacion

del Estado garantizar la vigencia y respeto del referido derecho en toda
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investigacion o proceso que involucre a nifios; por ello, se debe trabajar en
generar los espacios adecuados con dicho fin.

Asi, aun en el caso de aplicar medidas alternativas al proceso judicial,
debe garantizarse el respeto del adolescente del derecho a ser oido mediante
procesos o0 procedimientos adecuados a sus necesidades, en un lenguaje
sencillo y comprensivo, inclusivo y democrético (procesos amigables).

En este contexto, las Reglas de Brasilia, precisa directrices a ser
observadas no solo en los procesos, sino en los actos procesales que permitan
facilitar el acceso a la justicia de poblaciones especialmente vulnerables; siendo
la edad un factor de vulnerabilidad, pero en el caso, de aquellos menores de
edad que han vulnerado la norma existe mayor vulnerabilidad pues concurren
circunstancias y condiciones que generan un espacio de mayor vulnerabilidad
(discriminacién interseccional); y con mayor razén, debe garantizarse un
escenario que permita al adolescente, expresar su voluntad informada si es
el caso de participar en medidas alternativas al proceso judicial, como la
remision fiscal sin perder de vista su mejor desarrollo holistico.

2.2.3 Remisidn fiscal, fundamentos y su vinculacion con la presuncion de
inocencia.
2.23.1 La Convencionalidad como Fundamento de las Medidas
Alternativas al Proceso Judicial, en especifico de la Remisién
Fiscal.

No es objeto del presente trabajo efectuar un recuento historico respecto
al tratamiento de la infancia y adolescencia. Sin embargo, no se puede abordar
este ultimo topico sin hacer referencia al hito historico de la Carta de la Infancia

(ONU, 1989), por cuanto marca un nuevo horizonte para la Comunidad
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Internacional respecto al abordaje de infancia y adolescencia; tratado de
Derechos Humanos con mayor numero de ratificaciones por parte de los
Estados; este tratado considera nifio a todo ser humano menor de dieciocho
anos.

Con la dacién de la CDN marca una nueva etapa en cuanto a la
consideracion de este colectivo, titulares de derechos, no solo en sentido formal,
sino sustancial, lo que conlleva a la exigencia de los diversos Estados partes a
armonizar sus legislaciones con los estandares minimos, reconocer derechos
generales y especificos; asi como las garantias sustanciales y procesales en los
diversos procesos o procedimientos en los que se vean involucrados, pero con
una proteccion reforzada.

Esta situacion de tratamiento especial, en los casos de adolescentes que
han vulnerado el marco juridico, fue abordado previo a la dacion de la CDN, por
las Reglas de Beijing. En este instrumento se enfatiza la necesidad de un
tratamiento diferenciado, en el que se valore no solo el delito sino también el
contexto que rodea al adolescente; se hace énfasis en una serie de garantias
gue se debe observar en los diversos procesos y procedimientos en los que se
encuentren involucrados. También, se enfatiza la necesidad de especializacion,
incidiendo en la necesidad de propender a la aplicacion de mecanismos distintos
al proceso judicial y que toda intervencion debe ser razonable (ONU, 1985).

Posterior, a la Reglas de Beijing, surge como acuerdo internacional la
Carta de la Infancia (CDN), en cuyo texto se aborda en especifico el tratamiento,
proceso y garantias que los Estado partes deben observar en el abordaje de

aguellas personas menores de dieciocho afios que han vulnerado la ley,
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obligandose a adoptar las acciones respectivas para que sus legislaciones
establezcan pisos minimos.

En virtud de esta obligacion convencional, los Estados tiene que
implementar acciones concretas que viabilicen el ejercicio efectivo de los
derechos reconocidos en la CDN, en complementariedad con los diversos
acuerdos supranacionales vinculados

En este proceso de adecuacion a los estandares convencionales, los
Estados tienen un margen de accion, margen de deferencia o apreciacion. Sobre
el particular, Torres (2015) precisa: “el margen de apreciacion establece un
equilibrio en entre el poder soberano de los Estados y el control internacional
que ejercen los tribunales regionales” (p. 287).

En este sentido, los articulos 37 a 40 del CDN son claves pues establecen
las reglas aplicables, resaltan la importancia de un abordaje diferenciado
propendiendo por la aplicacion de medidas alternativas al proceso judicial,
teniendo presente los cuatro principios transversales: interés superior del nifio,
mandato de no discriminacion, derecho a la vida, supervivencia y desarrollo; y el
derecho a ser escuchado.

En este sentido, el articulo 40° de la CDN, expresamente establece que
en la medida de lo posible se aplique mecanismos no judiciales para esta
poblacion etaria. Este articulo es de suma importancia pues implica aspectos
fundamentales a ser considerados en complementariedad con otros
instrumentos convencionales, que, sin ser tratados, los denominados soft low,
ayudan a dotar de contenido y complementar las disposiciones de la CDN.

Asi, el numeral 40.1, articulo 40° de la CDN refiere expresamente que, en

toda intervencion, debe respetarse la dignidad y derechos humanos del
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adolescente involucrado en una investigacion. Aspecto valorativo axiolégico de
gran transcendencia que los Estados deben observar en sus regulaciones
nacionales y que ha sido desarrollado en extenso en la OG/10, hoy reemplazada
por la OG/24, que enfatiza la necesidad de un sistema juvenil especializado
destacando los fines de la justicia restaurativa y propendiendo el uso de
mecanismos alternativos al sistema de justicia formal.

Es este sentido, el articulo 40 de la CDN, constituye la piedra angular de
base para el fomento de medidas alternativas; ello exige de los Estados partes
regular en sus legislaciones internas medidas alternativas al proceso judicial, de
tal manera que se cuente con un abanico de posibilidades a ser aplicados en las
investigaciones que involucren a adolescentes ; asi, el proceso judicial deberia
ser para casos mas complejos donde la probabilidad de imponer una medida en
medio cerrado sea la ultima opcién.

En este contexto, existe una necesidad reforzada respecto de los
derechos del adolescente involucrado en investigaciones o procesos judiciales
por vulneracion de la ley penal, cuya exigencia deviene en su condicion de ser
humano con dignidad, exigencia axiolégica que armoniza con la consideracion
de un Estado constitucional de derecho y, que segun Aguilo (2012) refiere como
el constitucionalismo principalista que exige la existencia de una ley superior,
pero también la concurrencia de contenidos y principios guia bajo el parametro
de la proteccion de la persona, de tal manera, que la validez de un sistema no
solo implica una validez formal, sino sustancial.

No obstante, como se precis6 anteladamente, antes de la dacion de la
CDN se dieron diversos instrumentos internacionales que, sin constituir tratados

vinculantes, pusieron en agenda el tema de la justicia juvenil, destacando las
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Reglas de Beijing, anterior a la CDN, que por primera vez refiere a la remision
en su articulo 11, como una medida alternativa al proceso judicial. (ONU, 1985)

En la misma linea, la OG/24 (2019), enfatiza la necesidad de aplicar
medidas alternativas, asi precisa, que el articulo 40, parrafo 3 b), de la CDN
referido a promover el recurso a instituciones diversas a procedimientos
judiciales, pueden adoptarse antes del inicio de un proceso judicial, en el ambito
de medidas extrajudiciales; o medidas que se pueden adoptar en el trascurso del
proceso judicial que permitan excluir al adolescente del sistema formal de
justicia, a efecto de evitar efectos adversos; en uno u otro caso debe respetarse
las garantias y derechos del investigado.

La justificacion de aplicar medidas alternativas al proceso judicial obedece
a evitar el contacto con el sistema formal de justicia, pues este podria generar
efectos adversos como estigmatizaciones o agudizar la problematica del
adolescente infractor; por ello, se incide en lograr su reinsercion social, maxime
si el ser humano adolescente experimenta una etapa de cambios e influencias
diversas. Esta situacion amerita la valoracion del contexto personal, familiar y
social, a la par de la gravedad y circunstancias de la infraccion, ello exige la
especializacion del operador del derecho. Aunado a ello, la literatura
especializada precisa que la incursion de adolescentes en conductas contrarias
a la ley, no son persistentes en la mayoria de casos remite con el tiempo.

Asi pues, la valoracion de etapa de crecimiento y cambios de este grupo
etario es precisada en la OG/24 (2019): “Los nifios se diferencian de los adultos
por su desarrollo tanto fisico como psicologico. En virtud de esas diferencias, se
les reconoce una menor culpabilidad y se les aplica un sistema distinto con un

enfoque diferenciado e individualizado (...) “(Comité de los Derechos del Nifio,
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2019, introduccion, parraf.2). Por ello se justifica un abordaje diferenciado al de
un adulto, evitando las estigmatizaciones que su ingreso a un proceso judicial
pudiera ocasionar.

Asimismo, la CIDH (2002) en la OC No 17/02, enfatiza de manera
categorica que el abordaje a este colectivo debe orientarse a la reeducacion y
respeto de garantias.

La priorizacion de un abordaje distinto y la aplicacion en lo posible de
medidas extrajudiciales cuando se ha vulnerado la ley, implica la concurrencia
de un cumulo de entidades especializadas que aplique disposiciones
convencionales como parametros rectores. Asi, la CIDH en el caso Villagran
Gonzales, habla del Corpus luris de la Infancia partiendo del analisis del articulo
19° de la Convencién Americana en vinculacién con la Carta de la Nifiez, y en
base a la interpretacion evolutiva del citado articulo; la CIDH ha emitido diversas
sentencias vinculando las disposiciones de la Carta de la Nifiez y otros acuerdos
supranacionales.

Asi, la CIDH (en la sentencia Mendoza Vs. Argentina) refiere que las
sanciones estales frente a los delitos o las condiciones como se cumplen pueden
configurar tratos crueles e inhumanos proscritos por el Derecho Internacional
Humanitario. Indica que los avances jurisprudenciales e interpretacién evolutiva
exigen que la aplicacion de las sanciones y su ejecucion deben responder a las
exigencias de proporcionalidad, y que no sean atentatorias a la dignidad e
integridad (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2013).

Al respecto, Duce (2007) en lo referente a un tratamiento y consideracion
diferenciada respecto de los adolescentes precisa:

Hoy existe un consenso amplio respecto a que el punto de partida basico
en la configuracion de un sistema de justicia juvenil esta en la necesidad
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gue el juzgamiento y sancion de los nifios y jovenes por infracciones de

caracter penal sean llevados adelante por un sistema especial de

responsabilidad que cuente con algunas caracteristicas diversas a la de

los adultos (p. 75).

Como se puede advertir, en la Comunidad Internacional existe una linea
clara respecto al sistema de justicia aplicable a este grupo etario involucrado en
la transgresién de la ley; esto es la necesidad de un sistema juvenil especializado
en atencion a la etapa de desarrollo psicosoméatica del adolescente, propiciando
la aplicacion de medidas alternativas que eviten el inicio de un proceso judicial,
pero estas medidas deben ser aplicadas con respecto de derechos y garantias
sustanciales y procesales.

En consecuencia, la obligacién de los Estados que han ratificado la CDN,
en lo que respecta a esta especifica poblacion, radica en establecer como
estandar minimo, en su legislacion interna, un sistema de justicia especializado
que cuente con medidas alternativas al proceso judicial, pero sin que ello
implique desconocer las garantias que deben revestir estos procedimientos,
exigencia que no puede ser asimilada con un reconocimiento formal.

Por ello, exige a los Estados partes, que si un adolescente incurre en
infracciones penales, la legislacion de cada Estado cuente con un abanico de
posibilidades alternas al proceso judicial, medidas bien estructuradas que
permitan su reinsercién, que reflexionen de su propia experiencia sobre las
consecuencias de sus conductas y se les dote de mecanismos que les permitan
superar las falencias que han impactado en sus conductas y poder tener
herramientas que les permita sentirse parte de la comunidad y adoptar medidas
asertivas en sus decisiones, sin descuidar la reparacién a la victima. De tal
manera, que solo los casos de mayor gravedad sean judicializados, pero aun en

estos supuestos, debe primar la especializacion de los magistrados vy
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funcionarios vinculados al sistema especializado en que se observe de manera
prolija las garantias sustanciales y procesales de manera reforzada y que no
deben ser relativizadas bajo el a solapamiento de un paternalismo, que se
entiende ya ha sido superado.

Esta aspiracion de un verdadero sistema especializado, requiere un
profundo conocimiento de la realidad, las causas que conlleven a conductas
contrarias a la ley penal, enfatizando un arduo trabajo con las familias como
primer medio de control social informal. Sobre este tema, Jelin (2007) sostiene
la importancia de conocer y comprende los diversos cambios de las estructuras
familiares y como estos procesos son abordados en las politicas publicas, a
efecto de que, en su implementacion no se excluyan ciertas estructuras
familiares. Asi, las cosas el éxito de una politica publica o social dependeréa del
grado de respuesta y abordaje a estas nuevas necesidades.

Un sistema de justicia especializado requiere, no solo medidas
extrajudiciales aplicables cuando el adolescente ya infringio la ley penal, que si
bien, incide en prevencién secundaria, no se puede pretender que, mediante la
aplicacion del derecho especial juvenil, se resuelvan problemas estructurales. Es
necesario que se trabaje en el tema preventivo, pero ello implica el
involucramiento de otras entidades y politicas publicas intersectoriales,
interinstitucionales, participativas e integrales.

Asi pues, el fundamento de las medidas alternativas al proceso judicial en
este marco especial, obedece a las exigencias convencionales, medidas que no
responden a la necesidad de descarga procesal, sino que transcienden a ello,
pues tienden a enfocarse en el adolescente como ser humano con dignidad y

trabajar con él y familia a efecto de lograr su reinsercion y resocializacion, pero
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sin olvidar a la victima. Para ello, cada Estado disefia su politica criminal que
responde a diversos enfoques, siendo los mas comunes: enfoque restaurativo,
enfoque terapéutico, enfoque educativo en respuesta al paradigma de la
proteccion integral.

2.2.3.1.1 Enfoque restaurativo.

Asi, para el enfoque restaurativo plantea una concepcion distinta del
delito, donde no prima el efecto punitivo, sino que conceptualiza el delito como
un conflicto que dafia las relaciones entre personas, conflicto en el cual las partes
involucradas tienen necesidades que deben ser satisfechas, en este entendido
son las partes quienes deben participar en la solucion del conflicto:

Para Howard (2010), la justicia restaurativa busca la convergencia activa
de los afectados por el hecho, enfocarse en sus necesidades que permita
convergen en las mejores soluciones a partir de una actuacion activa de los
involucrados.

Bajo esta perspectiva, cuando un adolescente vulnera la ley, ocasiona
dafio a la victima, sociedad, pero también él se genera dafio; por ello, se habla
de las tres R (responsabilidad, reparacion y restauracion), esto es, trabajar con
el adolescente para que logre vindicarse y bajo su propio proceso de aprendizaje
logre comprender las consecuencias de sus actos y el dafio que ocasioné y con
ello se responsabilice por su conducta. Trabajar con la victima a efecto de que
no sea relegada como en el sistema tradicional de justicia; por el contrario, sea
escuchada y reparada; trabajar con la comunidad como red aliada que se siente

comprometida con la problematica y se logre reparar el tejido social dafado.
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2.2.3.1.2 Enfoque terapéutico.

Se centra principalmente en la persona del adolescente, a efecto de lograr
una intervencion especializada que permita su recuperacion y respeto al derecho
de los deméas. Este enfoque plantea el disefio de intervenciones alternativas al
proceso judicial, en caso de esta poblacion etaria y que generalmente incide en
aguellos con problemas de consumo de drogas cronicos o problematicos, pero
que también puede aplicarse a otros contextos o materias.

Su funcién principal es derivar a infractores a rehabilitacion bajo

supervision judicial, de manera de facilitar el proceso de cambio y

favorecer la adherencia al tratamiento. Para lograr estos propdésitos se

requiere de metodologia especifica para todos los intervinientes,
especialmente jueces, fiscales y defensores. (Droppleman, 2010, p. 28)

2.2.3.1.3 Enfoque educativo.

Plantea que el adolescente, al encontrarse en un proceso de cambios
diversos e influencias en aras de lograr identidad, es mas susceptible o esta en
mejores condiciones de responder positivamente ante una intervencion
educativa, a diferencia de los adultos. Por ello, y como se precisa en el actual
CRPA, este principio es reconocido. Este modelo asume que la sancion tiene un
fin educativo que no es asimilable a la idea de educacion o pedagogia clasica,
sino una intervencién especializada, interdisciplinaria, que permitan un abordaje
diferenciado y de acompafiamiento en la reorientacién de conductas.
2.2.3.2 Remision Fiscal - Regulacién normativa.

En el item anterior se establecio la necesidad de una justicia diferenciada
en el caso de adolescentes, que propenda al uso de medidas alternativas al
proceso judicial. Asimismo, la necesidad que se valore la etapa evolutiva de

desarrollo e influencias que atraviesa el ser humano adolescente.
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Bajo este contexto, nuestro pais suscribe la CDN en 1990; en ese
entonces, estaba vigente el Decreto Ley No 26102, que reguld en su articulo
221, por primera vez la remision fiscal, asi como el archivo por perdén del
ofendido, ambas constituyen medidas alternativas al proceso judicial en
respuesta a las exigencias convencionales.

Posteriormente, se expide la Ley No 27337, Nuevo Cadigo de los Nifios y
Adolescentes, que deroga al Decreto Ley No 26102. En este cuerpo normativo
dentro del capitulo VI se vuelve a regular la remision fiscal como una medida
alternativa al proceso judicial. Es asi, que en su articulo 206 establece que:

El Fiscal podra disponer la remision cuando se trate de una infraccion a la

ley penal que no revista gravedad y el adolescente y sus padres o

responsables se comprometan a seguir programas de orientacion

supervisados por el Promudeh o las instituciones autorizadas por éste vy,
si fuera el caso, procurara el resarcimiento del dafio a quien hubiere sido

perjudicado. (Ley N° 27337, 2000, articulo 206)

Sin embargo, con fecha 7 de enero del 2017 se publica, en el Diario Oficial
El Peruano, el Decreto Legislativo No 1348, Codigo de Responsabilidad Penal
de Adolescentes (CRPA) que regula un nuevo sistema de administracion de
justicia, incorporando figuras del Cédigo Procesal Penal. También incorpora con
la denominacion de medidas alternativas al proceso judicial con enfoque
restaurativo, un item con disposiciones generales, para luego regular en
especifico la remision, acuerdos reparatorios y mecanismos restaurativos,
regulacion con clara influencia de la legislacion espafiola.

En este nuevo Codigo se regula en mayor extension la remision fiscal,

estableciendo su caracter voluntario, nuevamente se reproduce que se procurara

el resarcimiento del dafio, aunque no establece su obligatoriedad, haciendo
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enfasis en un enfoque restaurativo y precisa el plazo maximo de duracion;
especificamente en el articulo 129.1.

Para su aplicacion se exige la voluntariedad del beneficiario, aceptacion
de sus padres o responsables, procurando la reparacion del dafio.

Respecto a los presupuestos de su aplicacion se establece en el articulo
130 que:

La remision se aplica cuando se cumpla alguno de los siguientes

presupuestos:

1. Cuando el hecho atribuido se trate de una infraccion a la ley penal que

amerite una medida socioeducativa no privativa de libertad; o

2. Cuando el adolescente haya sido afectado gravemente, fisica o

psicolégicamente, con el hecho que se le atribuye. (Decreto Legislativo N°

1348, 2017, articulo 130)

En cuanto a la oportunidad para su aplicacién puede darse durante las
diligencias preliminares (etapa cuya decisién solo le compete al Fiscal), o durante
la investigacion preparatoria formalizada, en cuyo caso requerird de la
aprobacion del Juez de Investigacion Preparatoria, previa convocatoria a
audiencia.

Un aspecto relevante, es que, a diferencia de la regulacién prevista en el
CNYA, en esta nueva regulacion se preveé expresamente que una vez otorgada
la remision fiscal esta puede ser revocada, si el adolescente beneficiario no
cumple con el programa de orientacién. Es asi que, antes de la dacion del CRPA
no se regulaba de manera expresa la revocacion de la remisién fiscal. Sin
embargo, la mayoria de fiscalias de familias en las que se trabajaba con la Linea
de Accién de Justicia Juvenil Restaurativa, una vez que otorgaban la remision

no podia ser revocada; ello en mérito a la Resolucion de la Fiscalia de la Nacion

No 1706-2014-MP-FN de fecha 8 de mayo de 2014 que establecio el Reglamento
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Interno del Programa Justicia Juvenil Restaurativa del Ministerio Publico, que en
su articulo 22, literal c) establecia que la remision no es revocable.

Sin embargo, con la nueva regulacion prevista en el CRPA, aun no
vigente, si es admisible la revocatoria; no obstante, se exige que el fiscal o juez
de investigacion preparatoria, dependiendo del estadio del proceso, requiera al
adolescente y evalla las circunstancias del incumplimiento; esto es si es
justificado o injustificado, decidiendo su revocatoria 0 no previa audiencia. Si se
decide por la revocatoria, los actuados durante la vigencia de la remisién no
pueden ser alegados en el proceso judicial.

Como se preciso a la fecha el CRPA no se encuentra plenamente vigente,
pues solo es aplicable el Libro VIl 'y VIII, respecto a las medidas socioeducativas
y Su ejecucion, no siendo aplicable la nueva regulacion de la remision, los
acuerdos reparatorios y mecanismos restaurativos. Por ende, en materia de
remision fiscal siguen aplicAndose las disposiciones del CNYA, conforme se
precisa en la segunda disposicion complementaria final del CRPA, instituto
juridico que no cuenta con regulacion expresa respecto del procedimiento en el
CNYA.
2.2.3.3 Concepto.

Respecto de la remision fiscal, se puede decir que a nivel de la
convencionalidad por primera vez se hace referencia en las Reglas de Beijing,
en el numeral 11, articulo 11. (ONU, 1985)

Posteriormente, la CDN en el literal b, numeral 3 del articulo 40, si bien no
se refiere expresamente a la remision, de manera general establece que se debe

propender a la aplicacion de medidas extrajudiciales.
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Ambos instrumentos convencionales enfatizan la importancia de un
tratamiento alterno al proceso judicial, pero que se respeten los derechos y
principios de la justicia especializada aplicable a este grupo etario.

Asi, Kemelmajer (2005) define la remision como “La terminacion
anticipada o extinciéon del proceso cuando el conjunto de circunstancias que
rodean al hecho permita hacer presumir que la instauracion del proceso resultara
contraproducente para todas las partes envueltas en el conflicto y, muy en
especial, para el adolescente” (p. 97). Enfatiza pues, el concepto de extincién del
proceso Yy las repercusiones que podria generar en el adolescente su vinculaciéon
temprana en un proceso judicial formal.

Por ello, se incide en que la remisién busca abordar la problematica de la
infraccion, involucrando no solo al adolescente sino también a la comunidad
como aliado a efecto de reconducir la conducta del adolescente.

La remisidn consiste en encauzar determinados casos al margen del

sistema de justicia penal (...) se basa en el reconocimiento de la autoria

de los hechos y en el compromiso de resarcir los dafios causados por el
delito, casi siempre mediante servicios de tipo comunitario o0 la
indemnizacién de la victima (Oficina de las Naciones Unidas contra la

droga y el Delito, 2010, pag. 10).

Se trata de una nueva forma de abordar la infraccién penal desde una
visibn mas humana y menos estigmatizadora, involucrando a los protagonistas
del conflicto e involucrando a la sociedad.

En el afio 2011, la Comision Interamericana de Derechos Humanaos
(CmIDH) preciso que constituye una manera diferente de trabajar con el

adolescente mediante la derivacion a entidades comunitarias. Se busca que no

se judicialice todos los casos, pues solo deben llegar al proceso judicial aquellos
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de mayor gravedad y que de acuerdo con las caracteristicas del adolescente y
gravedad de la infraccion, no exista otra posibilidad que judicializar el caso.

Por ello, la remision fiscal implica adoptar una decision temprana, “la
remision no es otra cosa que “remitir’ al adolescente a las instituciones de la
comunidad para que éstas brinden una respuesta a la infraccion cometida
distinta a la sancion penal” (Hernandez, 2018, p. 138). Si bien se trata de no
judicializar todos los casos, no puede asumirse que el objetivo de la remision es
evitar el incremento de procesos judiciales, descarga procesal; su finalidad
trasciende a ello, pues se orienta a una nueva forma de afrontar la infraccion
penal con una vision mas humana.

En este sentido, la remisién “consiste en la abstencion de la accion penal
(...) siempre que se cumplan ciertos requisitos, y con la finalidad de que el
adolescente asista a programas de formacién bajo un equipo técnico” (Herrera 'y
Nufez, 2019, p. 311). Asi, pues, la remision fiscal es una institucion que no
responde sélo a la necesidad de evitar el incremento de carga procesal; por el
contrario, se orienta a dar la oportunidad al beneficiario de enmendar su
conducta y asumir una responsabilidad constructiva; implica un abordaje
diferenciado, trabajar de manera mas directa y cercana con el adolescente,
victima y comunidad. Por ello, no sélo debe evaluarse la transcendencia de la
infraccion incurrida (principio de lesividad) desde las caracteristicas de este
grupo etario; sino también, debe valorarse el entorno socio familiar del
adolescente y la voluntariedad de este expresada en contexto de libertad
informada (asistencia técnica), quien exprese su voluntad de ser incorporado

como beneficiario de la remision.
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Por ello, puede decirse que como fin inmediato busca evitar la
judicializacion del caso con las consecuencias estigmatizantes que ello originaria
en el adolescente, como la generacidén de antecedentes, entre otros; y como fin
mediato, que es mas ambicioso lograr, la reincorporacion, reintegracion del
beneficiario a su entorno comunitario, fortalecer su personalidad a efecto de que
adopte decisiones asertivas y de respeto por el derecho de los demas, haciendo
concreto el principio educativo mediante la intervencibn de un equipo
interdisciplinario que trabaje con el adolescente, familia, comunidad y victima;
esta Ultima en la medida de lo posible pero sin descuidar la reparacion del dafio
ocasionado, lograr que desarrolle una responsabilidad constructiva .

Asi, en nuestro sistema juridico, su otorgamiento constituye una facultad
(no obligacién) del Fiscal de Familia de abstenerse de ejercer la accion penal
(judicializar el caso) ante la comision de infracciones que, desde la optica y
caracteristicas de los adolescentes, no han causado graves afectaciones al
tejido social y agraviado. Asi pues, constituye una excepcion a la obligacion de
la persecucién de oficio de todas las infracciones por parte del Ministerio Publico;
sin embargo, en atencion a la particularidad del sistema juvenil, siempre que
concurren los presupuestos y requisitos exigidos por ley, el fiscal puede
abstenerse de ejercer la accion penal.

Siendo asi, y ponderando no solo el hecho delictivo sino también las
condiciones socio familiares del adolescente, y si concurren razonables actos de
investigacion que vinculan al adolescente con la infraccion penal, y previo
consentimiento informado del adolescente y familiar responsable (no en sentido

formal sino sustancial), se aplica la remision fiscal por el plazo establecido por el
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fiscal, que en la mayoria de casos, concuerda con el plazo propuesto en el
programa de orientacion elaborado por el equipo interdisciplinario.

En este sentido, podemos decir que, dentro de los mecanismos de control
social y prevencion de conductas delictivas, la remision fiscal actia como una
medida que busca evitar la reincidencia delictiva, pero considerando al ser
humano adolescente y trabajando para hacer efectivo el principio educativo
desde un enfoque restaurativo. Asi, en este camino, la familia al constituir un
medio de control social informal, reviste importancia en el trabajo con el
adolescente, sin soslayar la importancia de la escuela como otro medio de
control social informal; asi, trabajar con mayor énfasis en el control informal
permitira prevenir conductas de riesgo y el ingreso de adolescentes al sistema
formal de control.

Debe destacarse que esta discrecionalidad del fiscal en la aplicacion de
remision fiscal, no implica arbitrariedad y que su aplicacion no debe centrarse en
un enfoque del adolescente de tipo asistencialista, sino que deben concurrir los
presupuestos que habiliten su aplicaciéon dentro de un procedimiento garantista
y adaptado a este grupo etario.

En cuanto a la tipologia de la remision, en el CNA se regula dos tipos de
remision: remision fiscal y remision judicial. La primera es otorgada en el &mbito
de investigacion prejudicial a cargo del fiscal quien tiene la facultad de su
otorgamiento; en tanto, que, en el segundo supuesto, es otorgada en el marco
de un proceso judicial en tramite, por ende, solo puede ser otorgada por el juez.
En la nueva regulacion previstas en el CRPA, también se diferencia, empero la
remision fiscal, en estricto, sélo podria darse en el marco de la investigacion

preliminar, por cuanto, en la etapa de investigacion preparatoria dependera de la

83



aprobacion del juez de investigacion preparatoria, admitiéndose la posibilidad de
revocacion luego de su otorgamiento.
2.2.3.4 Requisitos.

En cuanto a los requisitos, la legislacion vigente, esto es el CNYA regula
de manera muy general, la remision fiscal y establece en su articulo 206 que solo
aplica en los supuestos de conductas sancionadas por ley que no impliquen gran
lesividad y previo consentimiento del beneficiario.

En el CRPA, aun no vigente, existe mayor desarrollo en cuanto al procedimiento
de otorgamiento de remisién fiscal, aunque a mi criterio con un marco de
aplicacién mas restrictivo; pues en el articulo 130 se establece:

La remision se aplica cuando se cumpla alguno de los siguientes

presupuestos:

1. Cuando el hecho atribuido se trate de una infracciéon a la Ley penal que

amerite una medida socioeducativa no privativa de libertad;

2. Cuando el adolescente haya sido afectado gravemente, fisica o

psicolégicamente, con el hecho que se le atribuye. (Decreto Legislativo N°
1348, 2017, articulo 130)

En este nuevo escenario no dejan margen de discrecionalidad al fiscal
para su aplicacién. Frente a ello, considero que en consonancia con los
estandares internacionales, la aplicacibn de remision fiscal como medida
alternativa debiera exigirse los siguientes requisitos:

1) La existencia de elementos de conviccion razonables, obtenidos
validamente que vinculen al adolescente investigado con la infraccién
gue se le atribuye.

2) Que, el hecho no revista gravedad, pero valorado desde las
caracteristicas propias de este grupo poblacional.

3) El consentimiento del adolescente, compromiso escrito que evidencia

su manifestacion de voluntad de cumplir con el programa que se le
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impondra y por el plazo previsto; y compromiso de su familiar
responsable. Pero esta manifestacion del adolescente debe ser
exteriorizada en un contexto de libertad y opinion informada asistida
por su defensa juridica. “No es posible educar a nadie si no quiere, 0
si no existen condiciones minimas para que el sujeto pueda optar, y
para optar debe conocer” (Silva, 2016, p. 21).

Estando a lo sefialado pasaremos a desarrollar brevemente cada uno de
los requisitos para su otorgamiento.
2.2.3.4.1 Elementos de conviccion respecto de la infraccion-pruebas del delito.

Un sistema especializado que responda a las exigencias convencionales
y para la aplicacion de remision fiscal, requiere que se respete la condicion de
sujeto de derecho del adolescente.

En atencidn a ello, para poder evaluar y proponer la aplicacion de remision
debe contarse con suficientes y validos elementos de conviccion que acrediten
no solo la infraccion penal, sino que acrediten la presencia y participacion del
adolescente.

Asi, la OG/24, en sus numerales 17 y 18, refiere parametros que los
Estados partes de la Convencion deben observar en cuanto a la regulacion y
aplicacion de medidas extrajudiciales o alternativas al proceso judicial,
destacandose el respeto a la presuncion de inocencia pues solo sera factible la
aplicacion de éstas medidas si se cuentan con pruebas que vinculen al
adolescente con el hecho, que este asuma responsabilidad pero de manera libre
sin coacciones, siendo de gran importancia el derecho de defensa.

El adolescente como ser humano con dignidad implica reconocer su

estatus y respetar los derechos y garantias que tanto la normatividad
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convencional y constitucional le asiste, consideraciones que estan por encima
de criterios de indole legal. Por ello, un presupuesto inexorable para la
procedencia de la remision fiscal es la necesidad de suficiencia de elementos de
conviccion que compatibilice a este instituto juridico como una medida alternativa
humanista y garantista, respetuoso de la condicién de sujeto de derecho del
adolescente basado en su dignidad.

Bajo esta premisa, una vision humanista de la remisién implicara
reconocer que soOlo sera valida en la medida que se respeten las garantias
procesales y sustanciales en dicho procedimiento; asi como, el respeto irrestricto
a su consideracion de inocente ( en su dimension de regla de trato); por ende,
un requisito para su aplicacion es contar con suficientes y validos actos de
investigacion que vinculen al adolescente con el acto infractor, como autor y
participe; de tal manera que se pueda sustentar una causa probable.

Como afirman Herrera y NUfiez respecto a la habilitacion para la aplicacion
de remisién: “Lo que se debe entender es que existen suficientes elementos de
conviccion sobre la comision del hecho infractor y que el adolescente se
encuentre vinculado al mismo, de forma que, si no existiera esta seguridad,
tampoco podriamos proponer al adolescente ser beneficiario del programa”
(2019,p. 311). Sostener lo contrario o aplicar remision sin contar con elementos
de conviccién es violatorio de la presuncion de inocencia y la consideracion de
sujeto de derecho del adolescente, a pesar de que el adolescente pueda
autorizar su aplicacion, pues ello evidenciaria un paternalismo asolapado que
debiera ya estar superado.

Por ello, la importancia de la defensa técnica en la etapa de investigacion,

una defensa activa que permita un equilibrio en igualdad de armas.
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2.2.3.4.2 Infracciones que no revistan gravedad.

Sobre este aspecto, debe indicarse que cuando se habla de justicia
especializada en adolescentes, se debe partir por comprender al adolescente,
no solo con un criterio juridico, sino que transciende a ello.

El ser humano adolescente, cuyos derechos y libertades reposan en la
dignidad, base de los diferentes instrumentos convencionales de proteccion,
requiere de una proteccion especial desde un enfoque de derechos, con énfasis
en la dignidad que sélo se afianza en condiciones de libertad e igualdad.

Asi pues, el adolescente experimenta diversos cambios no solo fisicos,
bioldgicos y psicoldgicos, ademas de las influencias de su entorno y en esa
basqueda de afianzar su identidad y sentido de pertenencia, los hace
especialmente vulnerables, mas aun, cuando no cuenta con un entorno familiar
y comunitario prosocial. Estos cambios e influencias exdgenas incidiran de
manera positiva o negativa en el trayecto hacia la juventud y adultez.

Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio en la Observacién
General 20 (2016) enfatiza en la necesidad de comprender los diversos cambios
gue experimenta el adolescente y la valoracion de su autonomia progresiva.

Ello aboga por la necesidad de entender al ser humano adolescente,
como aquel ser que atraviesa por diversos cambios, en adicion a que los estudios
modernos evidencian que en esta etapa la corteza prefrontal responsable del
control de impulsos no ha logrado desarrollarse; por ello, su comportamiento es
mas emocional que racional. Asi pues, “en el adolescente, la desconexién en
estas areas cerebrales se manifiesta en respuestas mas disociadas” (Oliva,
2012, p. 479). Estas razones, en adicion a otras causas, conllevan a que sean

altamente impulsivos, incurriendo en conductas de riesgo y a veces en delitos,
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pero la valoracion de éstas conductas debe ser bajo un estandar diferenciado
por las consideraciones antes citadas, lo que no implica que no se
responsabilicen por sus acciones sino que éstas deben ser valoradas conforme
a la etapa de desarrollo y las circunstancias especiales que lo rodean; esto
implica que asuman una responsabilidad especial, no sancionadora sino
constructiva, de tal forma que no se sientan rechazados por su comunidad o
excluidos de ella, a efectos de que se sientan agentes de cambios positivos en
su entorno, lo que requiere que las familias, la propia comunidad y el Estado
propicien las condiciones necesarias para este fin.

Partiendo de ello, las conductas en que incurre esta poblacién no pueden
ser merituadas bajo los estandares aplicables al de adultos.

También, debe indicarse que los adolescentes se caracterizan porque en
Su mayoria no actdan solos sino en grupos, y en algunas ocasiones, sus
conductas no responden a un actuar doloso, muchas veces pueden estar
presentes en el hecho contrario a la ley, pero no participar en el mismo. Por ello,
la calificacion de la conducta atribuida, en el sentido de gravedad, requerira un
analisis del operador del derecho en el que evalle las caracteristicas de este
grupo etario, las circunstancias en que se perpetrdo el hecho infractor; no
debiendo descartar la aplicacion del beneficio de la remision fiscal prima fase en
atencion al tipo de infraccion.

Requerira de una labor de interpretacion del Fiscal de Familia al asignar
contenido al término de infracciones que no revista gravedad; por ello, no se
puede ser renuente a su aplicacion en casos de robo agravado, solo en atencion
al tipo de infraccion, sin meritar las circunstancias de su perpetracion. Mas aun,

si las estadisticas indican que los adolescentes incurren en mayor medida en
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infracciones de hurto y robo agravado, por ende, deberia aplicarse en los
supuestos de robo agravado previo analisis de las circunstancias del caso en
concreto.

A lo referido, merece acotar que la evaluacion para la remision debe
basarse en primer término en el analisis de la infraccidon penal y los actos de
investigacion validos que vinculen al investigado con la infraccidon, pero la
valoracion de la infraccion incurrida necesita de un analisis considerando las
caracteristicas de este grupo etario como ya se refirio y el contexto en que se
produjo la infraccién, dado que los adolescentes por su propio proceso de
desarrollo forman grupos de pares, “esta necesidad de juzgar de forma
diferenciada el injusto penal, cuando el autor es un adolescente, se aprecia
especialmente en relacién con ciertos elementos subjetivos del injusto, pues,
como advierte Albrecht, detras de hechos que tienen ‘una estructura de la accién
semejante, en lo formal’, se esconden diferencias de significado relevantes por
faltar en el adolescente precisamente una exigencia tipica subjetiva, como el
animo de lucrar” (Duce & Couso, 2012, pp. 307-308). En este aspecto es
determinante una adecuada valoracidbn de la casuistica respecto de este
colectivo y el manejo de las instituciones de la dogmatica penal.

Lamentablemente, y a mi consideracion en el CRPA (aln no vigente) se
regula de manera mas restrictiva la aplicacién de remision fiscal, pues esta ya
no aplicaria a determinadas infracciones como en el caso de robo agravado o
aguellas en que corresponderia la aplicacion de medidas socioeducativas

privativas de libertad, situacion que considero un retroceso.
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Por el contrario, la legislacion vigente prevista en el CNYA da un margen
de actuacion mayor al Fiscal de Familia para su aplicacion pues solo se debe
analizar que la infraccidén no revista gravedad.

Reitero que cuando se trabaja con adolescentes que han incurrido en
conductas contrarias al orden legal no puede establecerse per se restricciones a
su aplicacion.

Asi, segun la informacion brindada por PRONACEJ, evidencia que el
mayor numero de adolescentes en conflicto con la ley penal que se encuentran
en medio cerrado han incurrido en infracciones contra el patrimonio de robo

agravado, que se evidencia en la Figura 3.
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Figura 3. Tipo de infracciones incurrido por adolescentes en medio cerrado.

Tomado de la Unidad de Asistencia Post Internacion, Seguimiento y Evaluacion de
Resultados de Reinsercion Social e Intervenciéon — PRONACEJ.
2.2.3.4.3 Consentimiento valido.

Otro requisito importante para el otorgamiento de remision fiscal, es la
concurrencia del consentimiento valido del adolescente, que exteriorice su

voluntad de participar de manera libre como beneficiario de remision fiscal; pero
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previamente debe contarse con suficientes y validos actos de investigacion que
relacionen a este con la infraccién que se le imputa.

En esta valoracion, el Fiscal de Familia debe tener presente los cuatro
principios basicos recogidos en la CDN en armonia con nuestra legislacion
interna.

La exigencia de estandares garantistas es perfectamente aplicable en los
procedimientos extrajudiciales en los que se respete el derecho del adolescente
de ser escuchado.

La hoy reemplazada OG/10 (2007), en su momento prestaba especial
atencion a la observancia de garantias y derechos en el otorgamiento de
medidas alternativas como el de la remision en la que se establecia que para su
aplicacion era necesario la concurrencia de pruebas y la asuncion espontanea y
sin presiones, ambito en el cual el adolescente asuma responsabilidad.

La importancia del consentimiento valido implica que el adolescente tenga
las posibilidades de entender las implicancias de su otorgamiento, por ello, la
necesidad de procedimientos adaptados a la necesidad de este grupo etario que,
en un lenguaje sencillo e inclusivo, le permita comprender las implicancias de la
remision; por ello, el derecho a ser escuchado dentro del marco establecido en
la Observacion General 12, cobra vital importancia.

Y dentro de ese escenario ideal de libertad, es que el adolescente debe
adoptar una decision informada con asistencia letrada, en ejercicio de esa
libertad al aceptar la aplicacion de remision fiscal podria hablarse del ejercicio de
un derecho a la renuncia; esto entendido que bajo el ambito de libertad y
libremente informado asuma responsabilidad por el dafio e implique una

renuncia a llevar la causa a un juicio. Al respeto resulta interesante lo planteado

91



por Duce y Couso (2012) de un posible derecho a la renuncia en el ambito
procesal a efecto de que con dicho desprendimiento obtenga mejores
oportunidades. Al respecto, no creo que se trata de un derecho a la renuncia,
pero si de tener opciones que le permitan hacer frente a su responsabilidad, pero
con un abordaje menos traumatico y mas efectivo, claro esta siempre que se
respeten derechos y garantias convencionales y constitucionales.

Sin embargo, en nuestra legislacion vigente esto es CNYA y el CRPA se
sigue asumiendo que la aplicacién de remision fiscal no implica asunciéon de
responsabilidad; pareciera que existe contradiccion; pues como podria
sostenerse que el adolescente acepte la aplicacion de remision fiscal sino se
considera responsable del hecho, mas aun, como se puede trabajar la reparacion
del dafio, aunque no es requisito para su otorgamiento, si el adolescente no se
considera responsable de la infraccion penal al momento de aceptar el
otorgamiento de la remision.

Al respecto debe indicarse que guardando coherencia con el principio de
presuncion de inocencia que solo se destruye con una sentencia condenatoria,
no se le puede exigir al adolescente el reconocimiento de responsabilidad por la
infraccion penal, entiéndase responsabilidad especial.

Por ello, sostengo que el tipo de responsabilidad que se busca lograr a
través de una intervencion interdisciplinaria mediante la aplicacion de remision
fiscal es distinta, se trata de una responsabilidad constructiva, que no solo
internalice y reflexione respecto del impacto y afectacion generada a la victima
sino del dafio que se produce asimismo; asi en la actual legislacion del CRPA no
vigente se admite la posibilidad de revocar la remision, con la salvedad que no

se puede alegar los hechos o pruebas que se hubieran obtenido durante la
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ejecucion de la remision, lo que aboga que la remision no implica
responsabilidad pero si exige vinculacion del adolescente con la infraccion
mediante elementos de conviccion razonables y validos.

Este tipo de responsabilidad constructiva sélo se logra con una
intervencion interdisciplinaria que busca responsabilizar a través de la educacion
e intervencion pedagdgica, educar en la responsabilizacion y consecuencias de
su actuar, no solo el reconocimiento formal de ello sino internalizado.

En esta medida considero que, si existe coherencia en la regulacion legal
al afirmar que el otorgamiento de remision no es sinénimo de reconocer la autoria
del hecho imputad, y ello permite armonizar el respecto al principio- derecho de
presuncion de inocencia, en su dimension de regla de trato.
2.2.3.5 Tramite de la remision fiscal.

El afio 2005, gracias a la iniciativa privada de la ONG Terre des Hommes
en convenio con el Ministerio Publico y otras instituciones como: Poder Judicial,
Policia Nacional se inicié un proyecto piloto en el distrito de Leonardo Ortiz en
Lambayeque y El Agustino en Lima.

Posteriormente el afio 2010, el Ministerio Publico, asume el compromiso
y direccién para la aplicacion de esta nueva figura bajo la linea denominacién
“Programa Justicia Juvenil Restaurativa”, ampliandose su aplicacién a otros
distritos fiscales. Siendo que las Fiscalias de Familia beneficiarias cuentan, a
diferencia de otras Fiscalias de Familia, con un grupo de profesionales
(trabajadora social, psicdlogo y en algunos casos con un educador), que permite
viabilizar su aplicacion.

La accion del Ministerio Publico en su aplicacion se rige por el paradigma

de justicia restaurativa basada en una nueva vision de la infraccion,
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conceptuando como la existencia de un conflicto que amerita un abordaje al
sistema tradicional punitivo, para ello involucra a las partes en la solucion del
mismo, adolescente infractor, victima y comunidad; por ello se trabaja con las
3R: responsabilidad, reparacion y restaurar el tejido social dafiado.

En este sentido, se busca trabajar con el adolescente para que asuma su
responsabilidad por el hecho, le permita entender las repercusiones de su
conducta y consecuencias que generd (principio educativo) pero ademas
trabajar su autoestima y que se siente parte de la comunidad; con la victima que
le permita entender las razones que impulsan la conducta del adolescente y sea
reparada, y la comunidad involucrandola como participe en este proceso a través
de entidades aliadas, sector salud, educacion, comunidades organizadas que
ayuden a la ejecucion del programa de orientacion.

En cuanto al procedimiento, en el CNYA no se establecidé un
procedimiento en especifico, siendo que la Fiscalia de la Nacion mediante
Resolucion No 1706-2014-MP-FN, estableci6 un Reglamento Interno del
programa de Justicia Juvenil Restaurativa, regulando en el capitulo IV, la
actuacion del Fiscal de Familia y el procedimiento de remision fiscal,
estableciendo de manera expresa que su otorgamiento es irrevocable.

En este sentido, en caso de que un adolescente sea detenido en
flagrancia la policia comunica la detencion al Fiscal de Familia, quien se
constituye a la sede policial a efecto de disponer la realizacion de las diligencias
respectivas, pero también va acompafado del equipo interdisciplinario
(trabajador (a) social y psicologo (a)).

El equipo antes citado se entrevista con el adolescente y familia a efecto

de elaborar un informe preliminar respecto del contexto personal y socio familiar;
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culminada la entrevista emitird un informe al Fiscal (24 horas) quien con la
compulsa de los actuados policiales dispondra si se formaliza denuncia o el
adolescente quede en calidad de citado.

En este segundo supuesto, derivard al adolescente al equipo
interdisciplinario para una evaluacién psicosocial otorgando el plazo maximo de
45 dias con dicho fin, luego del cual el equipo interdisciplinario emitira un informe
gue contendra aspectos de evaluacion personal, salud, educacion, aspecto
familiar y responsabilidad respecto del adolescente investigado. Asi, si el
adolescente durante el plazo de evaluacion ha observado las pautas
establecidas recomendara la aplicacion de remisién fiscal, con dicho informe el
Fiscal evaluara la gravedad de la infraccion imputada e informe psicosocial en
mérito al cual si considera procedente su aplicacion requerira al equipo
interdisciplinario remita un programa de orientacion indicando el plazo de
duracion y areas que se trabajara con el adolescente.

Asimismo, se citara al adolescente y familiar responsable en Despacho
Fiscal, informando al adolescentes de los alcances de la remision y las
responsabilidades que se asume respecto al cumplimiento del programa de
orientacion, de aceptar el adolescente suscribe un compromiso junto a su
familiar, luego del cual se emita la resolucion de Remision que es notificada al
adolescente , equipo interdisciplinario y agraviado, iniciAndose la fase de
ejecucion del programa; y como se preciso su dacion no podia ser revocada.

Durante la ejecucion del programa de orientacion el equipo
interdisciplinario trabajara con el adolescente y familia; derivando a redes
institucionales para el tratamiento de problemas de drogas, desercion escolar,

terapias psicologicas, tratar el tema de violencia familiar, entre otros, logrando
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asi que internalice su responsabilidad por el hecho, evitar su reincidencia.
También se trabaja en la medida de lo posible por resarcir el dafio ocasionado y
reparar el tejido social dafiado, siendo que respecto a la reparacion de dafio en
la mayor parte de los casos se aplica una reparacion indirecta.

Cabe destacar que si bien el CRPA, expedido por Decreto Legislativo
1348, regula de manera mas amplia la remision fiscal, s6lo esta vigente en el
extremo de medidas socioeducativas y su ejecucion, por ende, la regulacion de
la remisién fiscal sigue bajo la aplicaciéon del CNYA. En el CRPA se regula la
remision fiscal de manera mas restrictiva en su aplicacion, con mayores
limitaciones de tiempo y con la posibilidad de revocar la medida ante el
incumplimiento del programa de orientacion lo que conlleva a la judicializacion
del caso.

Merece precisar que a la fecha en nuestro sistema legal la remision fiscal,
no se esta aplicando en todo el territorio nacional, pues no todas las Fiscalias de
Familia cuentan con equipos interdisciplinarios que viabilicen su aplicacién, pues
a la fecha solo se aplica en doce (12) Distritos Fiscales. Y si bien es cierto existe
esfuerzos por ampliar el ambito de aplicacion de la Linea de Accion Justicia
Restaurativa, antes Programa Justicia Restaurativa, temas presupuestarios
impiden que se amplie a otros distritos fiscales.
2.2.3.6 Compatibilidad entre la Presuncion de Inocenciay Remision Fiscal.

Partiendo que el sistema de justicia aplicada a este grupo poblacional
requiere una mirada diferente y especializada respecto del ser humano menor
de edad; andlisis de la infraccidon penal, y considerar las caracteristicas de este
grupo etario, valoracion no solo del ilicito penal y circunstancias en que se

produjo sino también la condicion que rodea al ser humano adolescente; dicha
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valoracion para la imposicion de una medida o para la aplicacion de un
mecanismo alternativo al proceso judicial, debe ser respetando la presuncion de
inocencia; derechos y garantias vinculadas.

Siendo asi, no se puede desconocer la complementariedad de la Ciencia
Penal, cuyos principios e instituciones son de inexorable aplicacion, claro esta
con los matices propios del sistema especializado aplicable a adolescentes,
discriminacion positiva. Al respecto, Miranda (2010) afirma que el Derecho Penal
Juvenil no puede desvincularse de la dogmatica penal es ineludible la vinculaciéon
con la dogmatica penal y la necesidad del manejo de las categorias penales,
pero nunca perder de vista la naturaleza especial y especializacion que exige
esta rama del Derecho.

Al margen de las posiciones al respecto, lo cierto es que para imputar
responsabilidad especial a este sector poblacional que vulnera la ley se tiene
que acudir a la Ley Penal a efecto de verificar aquellas acciones sancionadas
(delitos), en atencion al principio de legalidad. Asi también, al auxilio de normas
procesales ante vacios de la legislacién especial, pero sin relativizar principios
constitucionales y convencionales exigibles en todo proceso o procedimiento en
los que se encuentran inmersos adolescentes en general, y con mayor
rigurosidad en el caso de aquellos que han vulnerado la ley, guardando
relevancia en este caso el principio de presuncion de inocencia de raigambre
convencional y constitucional.

Esta situacion de respeto al principio -derecho de presunciéon de inocencia
se basa y justifica en la dignidad de la persona, por ello, la exigencia de su

observancia ante cualquier imputacion, y que exige que el 6rgano acusador
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aporte las pruebas de cargo que destruyan dicho escudo protector en el
escenario de un proceso eficiente y garantista.

Bajo esa premisa y dentro de nuestro sistema juridico, es el Ministerio
Publico quien tiene el deber de quebrar dicha presuncion en el escenario de un
proceso con las garantias de ley, no correspondiendo al procesado o investigado
probar su inocencia.

Siendo asi, y en lo que referente a este grupo poblacional; en la OG/10
en que hace referencia al articulo 40, numeral 2, literal b de la CDN, refiere a la
presuncion de inocencia y se establece que este principio es basico en la cautela
de los derechos del nifio que se involucra en conductas contrarias al orden
juridico; por lo que, quebrar su condicion de inocente debe recaer en el ente
persecutor del delito, propiamente dicho de la infraccion penal; por ende, sélo
podra ser sancionado en la medida que exista pruebas que acrediten su
vinculaciéon con la infraccién penal, y en caso de duda debe ser absuelto,
pardmetros que son aplicables a la justicia de adultos, por ende, con mayor razén
deben ser respetados en este grupo poblacional, que por mandato convencional
deben estar revestido de una proteccion reforzada, lo que no implica impunidad,
sino garantias reforzadas que exige una labor mas prolija del ente titular de la
accion penal.

También, se prevé que los Estados proporcionen informacion respecto del
proceso o procedimiento en el que se encuentre involucrado el adolescente a
efectos de que efectivice su proteccion en su condicion de ser humano con
derechos y el respeto a su consideracion de inocente. En esta observacion,
también exige tener presente las caracteristicas especiales de este grupo etario,

quienes en la mayoria de casos por su impulsividad, fata de reflexion pueden
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comportarse de manera desafiante pero estas valoraciones no pueden ser balo
los estandares aplicables en el caso de adultos.

En este marco, Seleme (2017) sostiene respecto al contenido de la
presuncion de inocencia respondera al concepto moral que se tiene; asi existe
incidencia entre el concepto moral y la obligacion del Estado de sancionar o
declarar la inocencia del investigado. Para él existen tres maneras de concebir
el principio en observando la ley penal: (i) caracter objetivista: prima la verdad de
los hechos, (ii) caracter subjetivista se basa en la posicion de quien tiene la
prerrogativa de establecer los supuestos facticos; (iii) concepcion prospectiva se
sustenta en la cantidad y calidad de la evidencia. Este principio cobra relevancia
en el proceso penal donde se valoran el material probatorio respecto de los
hechos facticos dentro de un contradictorio ejercido en un proceso garantista, de
tal manera si se prueban los hechos derivados de pruebas licitas, corresponde
una condena y en su defecto, esto es en caso de dudas la absolucion.

Sin embargo, en este punto radica la interrogante respecto al tratamiento
de este derecho- principio en caso de medidas extrajudiciales previas al inicio de
un proceso, supuesto que a mi consideracion solo seran admisibles si existen
elementos de conviccion que sustenten de manera inobjetable y razonable la
vinculacién del investigado con la infraccion penal o delito, pues tratar de arribar
a una medida alternativa, terminacion anticipada sin pruebas de cargo
razonables y sin la asistencia letrada del investigado resta legitimidad y vulnera
el principio en comento. Si se busca obtener la confesion bajo cualquier medio
evidencia la renuncia del acusador a su rol de probar su acusacion (Del Rio,

2008).
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Ante ello cabria preguntarse es compatible la presuncién de inocencia con
la aplicacion de remision fiscal, considero que si , pero solo si concurren
determinadas condiciones como: (i) la concurrencia de suficientes y razonables
elementos de conviccion (calidad de la evidencia) que acrediten la infraccion
penal y relacionen al investigado con la infraccion imputada, (ii) la manifestacion
de voluntad expresa, libre e informada del adolescente de autorizar su aplicacion;
(iii) respeto irrestricto al derecho de defensa técnica en todo el procedimiento de
investigacion y proceso, defensa activa y no formal, sin embargo la defensa
técnica debiera tener un perfil adecuado a las exigencias del sistema
especializado, (iv) respeto al derecho de no autoincriminacion. Si se aplicaria
con la ausencia de estos requisitos o con ausencia de elementos de conviccién
seria atentatoria al principio en comento e implicaria rezagos de la doctrina de la
situacion irregular que concebia al adolescente como objeto de derecho
asolapadas en facultades discrecionales bajo el entendido que era lo mejor para
él. Como afirma Mary Beloff (2000) el sistema judicial no puede enfocarse en las
falencias de politicas sociales adecuadas para justificar la intervencion penal.

Asi pues, sélo sera posible plantear la posibilidad de aplicar remisiéon
cuando se cuenten con suficientes y razonables actos de investigacion que
relacionen al infractor con el hecho que se le imputa, situacion que habilita al
Fiscal de Familia plantear al investigado las ventajas y responsabilidades que
implicaria la eventual aplicacion de dicha figura, quien “posteriormente y previa
asistencia letrada que estudie el caso, emita una voluntad informada de aceptar
0 rechazar su otorgamiento, solo bajo estos presupuestos no se atentaria con el
principio de inocencia, lo que implicaria la intervencion prestacional,

reorientacion de conductas y compensacion de los efectos generados a la
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victima. Pues en los casos que se aplique dicha figura, pese a no contarse con
suficientes elementos de conviccion y con una aceptacion formal del adolescente
sin asistencia letrada, a mi consideracion si es vulneradora de la presuncion
antes citada y no se respetaria la condicidon de sujeto de derecho del adolescente
investigado.

Sin  embargo, no deberia descuidarse por parte del equipo
interdisciplinario a cargo de la ejecucion del programa de orientacion la
importancia de trabajar la responsabilizacion del adolescente respecto a la
reparacion del dafio ocasionado, pues la responsabilizacién bien trabajada
permite que la reparacion tenga fines educativos.

En este marco, la remisién fiscal debe mejorarse buscando su
fortalecimiento y legitimidad social que conciba al adolescente como un
verdadero sujeto de derecho digno, sin perder de vista que debido a la etapa de
vida que atraviesa implica cambios e influencias sociales en adicion a factores
estructurales que hacen de él un ser de especial vulnerabilidad; por lo que, exige
una proteccion reforzada entendida en derechos y garantias; pero ello no puede
justificar vulneracién de sus derechos bajo el pretexto de ayudarlo o potenciar
sus factores de proteccion mediante la aplicacion de medidas alternativas al
proceso judicial que solo vulneran la presuncién de inocencia.
2.2.3.7 Discrecionalidad y Racionalidad de las Decisiones Fiscales.

Como se ha precisado, el ambito vinculado al derecho juvenil constituye
un sistema especializado, y en especifico cuando se trata de aquellos que han
vulnerado la ley exige que toda intervencion responda a los estandares previstos
en la Carta de la Nifiez que en sus articulos 37 al 40 establece el marco minimo

que todo Estado debe observar en su legislacion interna. Asimismo, las
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disposiciones de la CDN antes referidas han sido desarrolladas en su momento
por la OG/10 hoy reemplazada por la OG/24, que enfatizan la necesidad de
aplicar medidas alternativas en el caso de esta poblacion etaria a efecto de evitar
estigmatizaciones y efectos negativos que la entrada al sistema judicial
(procesos judiciales) conllevaria, sin renunciar a la finalidad de que es la
reinsercion del adolescente a su comunidad, pero también exige que dichos
procedimientos respeten los derechos de este grupo etario en el marco de un
debido proceso.

También se ha explicado que, en el caso peruano se podria afirmar que
la Gnica medida alternativa vigente alternativa al proceso judicial es la remisién
fiscal regulada en el CNA pues el archivo por perdon del ofendido, también
regulada es poco aplicada y no implica una intervencion vy trabajo
interdisciplinario con el adolescente.

Siendo asi, el Fiscal tiene la facultad y no la obligacién de su otorgamiento;
no obstante, su aplicacion solo serd admisible cuando concurren determinados
presupuestos o condiciones gue permitan que dicha aplicacion sea armonica con
el principio de presuncidn inocencia; siendo estos presupuestos: (i) la
concurrencia de suficientes y razonables actos de investigacion (calidad de la
evidencia) que acrediten la infraccion penal y vinculen al investigado con el
hecho, (ii) La manifestacion de voluntad expresa, libre e informada del
adolescente de autorizar su aplicacion; (iii) respeto irrestricto del derecho de
defensa técnica en todo el procedimiento de investigacion y proceso, defensa
activa y no formal, sin embargo la defensa técnica debiera tener un perfil
adecuado a las exigencias del sistema especializado; Yy si aplicara la remision

fiscal con la ausencia de estos presupuestos afectaria su consideracion de
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inocente de los cargos formulados e implicaria rezagos del paradigma
paternalista.

Frente a ello, radica la importancia que esta facultad del Fiscal de Familia
(discrecionalidad) deba ser justificada a efecto de no devenir en arbitraria,
decision que debe ser consecuencia del acatamiento de respeto de derechos,
“el garantismo constituye, en suma, una completa filosofia juridica comprometida
con la defensa de los derechos” (Gascon & Garcia, 2016, p. 37). Asi, el
garantismo y la exigencia de justificar las decisiones fiscales limita los margenes
de discrecionalidad del Fiscal.

En este sentido, garantismo y correccion constituyen un binomio que debe
evidenciarse en las decisiones fiscales claro esta previa observacién de los
presupuestos que preceden la aplicacion del beneficio. Asi pues, la necesidad
de correccion, racionalidad en las decisiones conlleva a la exigencia de justificar
las decisiones. “La fundamentacion interna es el razonamiento mediante el cual
se infiere el fallo de las premisas que lo sustentan; por su parte, la
fundamentacion externa es el razonamiento en el que se determina las premisas
gue componen la fundamentacion interna y de las cuales se sigue la decision
contenida en el fallo (Pulido, 2014, p. 115).

En este sentido, el alegato externo permite dar solidez a la justificacién
interna, Este proceso de justificacion de las decisiones no se limita solo a la
premisa normativa, sino también a la justificacion de las premisas facticas.

Asi pues, en dicho proceso es necesario interpretar los dispositivos
legales, esto es dotar de contenido que si bien tiene cierto margen de actuacion
ello no puede ser irracional o antojadizo; surge en este contexto la importancia

de la argumentacion que Robert Alexy (2016) hace referencia como teoria del
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discurso de la argumentacion juridica como una especie de la teoria de la
alocucion practica racional.

Asi vinculado al tema de remision fiscal, éste exige que la interpretacion
de las premisas normativas y facticas que habilitan su aplicacion deben estar
motivadas bajo argumentos de correccion. En el caso de las premisas facticas
relativas a los actos de investigacion y calificacion de los hechos que vinculen al
adolescente con la infraccion penal imputada deben realizarse desde una
perspectiva cognoscitiva-racionalista y no persuasiva de la prueba, por cuanto,
la posicion persuasiva sostiene que la finalidad es la averiguaciéon formal, una
verdad operativa a los fines del proceso.

Por otro lado, podria afirmarse que la aplicacion de remision fiscal exigiria
en algunos casos la aplicacion del test de proporcionalidad, supuesto que sélo
se daria ante infracciones complejas, que exigiria de parte del Fiscal
interpretacion del articulo 206 del CNYA cuando refiere a conductas prohibidas
por la ley que no revistan gran lesividad, esto es que se entiende por
infracciones graves en el ambito del Derecho Juvenil donde priman principios
propios y diferenciados del sistema penal de adultos; en este escenario exigiria
dotar de contenido al dispositivo citado y establecer la norma de precedencia a
partir del cual establecer los principios en conflicto vinculados a limitacién de
derechos pero no es un escenario ordinario en el tema de remision fiscal, “ se
aplican en aquellas situaciones en las cuales una de las normas que entran en
conflicto contiene un derecho fundamental” (Barak, 2017, p.176 ).

Al respecto, Pulido precisa que el principio de proporcionalidad es
entendido “como un conjunto de tres reglas que ordenan ser cumplidas cuando

ocurran los supuestos en que debe aplicarse (los casos dificiles de
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fundamentacion de la norma adscrita), y que prohiben ser aplicadas cuando
dichos supuesto no se presentan” (2014, p. 755). En este sentido, para la
resolucidn de estos casos como afirma Gascon y Garcia en necesario crear una
regla de precedencia que permita su aplicacion.

Este principio implica tres sub principios: fin legitimo o idoneidad,
adecuacion o necesidad de la norma y proporcionalidad o ponderacién en
sentido estricto.

Asi, en relacion a la idoneidad o fin legitimo exige la verificacién de que
la intervencion al derecho o principio tiene un fin constitucional legitimo, en buena
cuenta se valora medio -fin, superada esta fase se pasa a un segundo momento
que implica determinar la adecuacion de la medida que exige verificacion y
comparacion entre medios empleados para lograr ese fin legitimo, analizar si la
intervencién al derecho o principio es adecuada; si es el Unico medio menos
lesivo o0 existe otras medidas menos invasivas, Si N0 se supera esta segunda
etapa no sera necesario analizar el tercer presupuesto.

El sub principio de proporcionalidad o ponderacion en sentido estricto,
como refiere Pulido (2014) constituye una regla de procedimiento mas que una
regla de decision, asi aplica la valoracion de pesos respecto de los principios en
conflicto. Barak (2017) coincide con lo afirmado por Pulido, en relacion que la
proporcionalidad consiste en un instrumento metodoldgico para la resolucion de
casos vinculados a derechos fundamentales.

Asi, podemos concluir que el principio de presuncién de inocencia es
compatible con la aplicacion de remision fiscal siempre que se observe el estricto
cumplimento de determinados presupuestos ampliamente desarrollados en los

capitulos precedentes, pero también exige que el Fiscal justifique sus decisiones
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con criterios de correccion. En algunos casos excepcionales exigira que ante

determinadas infracciones complejas, el Fiscal dote de contenido al término

“‘infracciones que no revistan gravedad” pudiendo darse el caso de la aplicacién

del test de proporcionalidad escenario que no es comun.

2.3 Definicién de términos

Adolescente en conflicto con la ley penal: persona humana entre los
catorce y menos de dieciocho afios que incurren en conductas calificadas
por el cédigo penal como delito o falta.

Adolescente: persona humana en proceso de cambios no solo fisicos,
biologicos y psicologicos, ademas de las influencias de su entorno que los
hace especialmente vulnerables, mas adn, cuando no cuenta con un entorno
familiar y comunitario prosocial. Estos cambios e influencias exdgenas
incidirAn de manera positiva 0 negativa en el trayecto hacia la juventud y
adultez.

Consentimiento valido: exteriorizacion de voluntad en un ambito de
derecho informado y libertad que concretiza el derecho a ser escuchado del
adolescente, y que segun la OG/12 constituye una exigencia a los Estados
de cautelar las condiciones adecuadas para su real ejercicio.

Derecho a no incriminacion: San Martin Castro (2000) precisa que la no
autoincriminacion conforma una de las dimensiones del derecho de defensa.
Dicha observancia esta ligada a la dignidad y presuncion de inocencia como
regla de trato y prueba, pero, ademas, con el ejercicio de la libertad, pues en
ese marco de libertad que decidira declarar o no hacerlo sin que ello implique

cargas negativas hacia el investigado o procesado.
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Derecho a ser escuchado: También denominado defensa material o
autodefensa el cual se materializa con la exigencia de ser oido por la
Autoridad a cargo del proceso o la investigacion, tener una oportunidad cierta
y concreta de defenderse en el marco de una investigaciébn o proceso que
se materializa y concretiza de manera interrelacionado con otros derechos
conexos del proceso legal.

Derecho de defensa: derecho convencional y constitucional que se orienta
a no dejar en indefensiébn a la persona en ningun tipo de proceso o
procedimiento en el que se encuentre inmerso.

Dignidad: “La dignidad es un valor inherente a todo ser humano que no
termina por una decisién de otro ser humano. La dignidad no s6lo hay que
verla desde el punto de vista de vivir diario, sino también desde esos dos
elementos basicos que le sostienen que son la libertad y la igualdad; ambas,
obtenidas con el nacimiento en el lugar y bajo cualquier circunstancia
favorable o desfavorable” (Polo, 2013, p. 25).

Doctrina de la proteccidn integral: Establece que los nifios, nifias y
adolescentes son sujetos de derecho; en consecuencia, en todos los asuntos
gue se vea involucrados es exigible la coexistencia de garantias sustanciales
y procesales, pero dada su etapa de desarrollo exige un plus de la
proteccion, proteccion reforzada en garantias y derechos.

Equipo interdisciplinario: Entiéndase, por el grupo de especialistas
integrado por psicologos, trabajador social y educador que emiten informes
conjuntos y de manera integral relacionados al entorno psicosocial del

investigado.
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lusnaturalismo: el lusnaturalismo plantea la existencia de un orden natural
(proveniente de la deidad, cosmos o la razon), que establecen principios
morales o normas que deben respetarse para hablar de un orden justo, que
transcienden y preceden a la ley positiva.

Justicia restaurativa: Enfoque que plantea una nueva mirada al delito,
rechazando la punicion del Estado como medio de resocializacion, se centra
en el dafo y necesidades de las partes, por ello, se orienta a que el ofensor
asuma responsabilidad por el hecho, se repare a la victima y se restaura el
tejido social dafado.

Presuncién de inocencia: Principio -derecho que protege al ser humano y
demanda un tratamiento digno ante cualquier procedimiento o proceso en el
gue se le impute una conducta contraria al ordenamiento juridico hasta que
exista pronunciamiento firme por autoridad competente. Se manifiesta como
regla de trato, de prueba y de juicio; en adicion a que “posee una naturaleza
dual, como principio y como derecho, porque es susceptible de ser
maximizado como cualquier otro principio, y a la vez es susceptible de
reclamar del Estado su respeto individual” (Sanabria, 2018, p. 53), y en este
sentido, desde su dimensidon como principio al ser de configuracion abierta
necesita la identificacion del derecho vinculado al caso en concreto.
Programa de orientacién: Documento elaborado por un grupo de
profesionales que contiene las actividades, abordajes individualizados que
debera cumplir el adolescente que ha vulnerado la ley, orientado a lograr el
cambio de conducta del adolescente cuyo fin en fortalecer sus fortalezas y
mermar sus contextos negativos, por lo que se trabaja en cinco areas:

individua p, social, familiar, educativo y responsabilidad.
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Remision fiscal: Institucion juridica que constituye una salida alternativa al
proceso judicial y una excepcion a la persecucion del delito. Asi constituye
una prerrogativa del Fiscal de Familia su otorgamiento, siempre que la
infraccion cometida no implique gran lesividad y el beneficiario y progenitores
aceptan participar en actividades supervisadas, procurando la
compensacion del impacto negativo generado por la conducta.
Paternalismo: Responde al paradigma de la situacion irregular bajo el cual
la nifia, niflo y adolescente era considerado como objeto de proteccion
dotando al Juez de facultades discrecionales no sujetas a procesos
garantistas y en la practica conllevaban a arbitrariedades y vulneracién de
derechos, no se escuchaba al nifio ni se comprendia la heterogeneidad de
este grupo etario y las necesidades diversas que demandan.

Garantismo: “El garantismo constituye, en suma, una completa filosofia
juridica comprometida con la defensa de los derechos” (Gascon & Garcia,
2016, p. 37).

Proporcionalidad: El principio citado implica un instrumento, pauta para
resolucién de situaciones que involucran restricciones o afectaciones de
derechos humanos, plantea un escenario de conflicto de derechos que exige

la necesidad de ponderar.
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CAPITULO lll: METODO

3.1 Nivel, Tipo y disefio de la Investigacion

Enfoque o tipo: Cualitativo, entendiendo que la investigacion cualitativa
se caracteriza por el estudio de un hecho en particular, describiendo la
naturaleza del fenomeno a estudiar que permita su comprension, asi Hernandez
y Mendoza (2018) refieren que este tipo de investigacion “se enfoca a
comprender los fendmenos, explorandolos desde la perspectiva de los
participantes en un ambiente natural y en relacion con el contexto” (p. 390), por
ello, no pretende cambiar la realidad sino a partir de su estudio poder entender
un hecho especifico: Asi pues, en la presente investigacion se trata de entender
como se estaria afectando el principio de presuncién de inocencia en la
aplicacion de la remision fiscal.

Alcance: Descriptivo, la presente investigacion tiene por finalidad
describir y comprender las caracteristicas de las dimensiones juridicas objeto de
estudio (Hernandez & Mendoza, 2018).

Disefio: Fenomenoldgico, por cuanto en la presente investigacion no se
manipula variables, no implica el cambio de la materia de estudio, por el
contrario, se trata de conocer cual es la realidad de los hechos materia de
nuestra investigacion.

3.2 Participantes
3.2.1 Poblacion.

La poblacion esta conformada por 6 Fiscales de las Fiscalias Civil y

Familia de Lima Este y del Distrito Fiscal de Lima Sur, donde también se aplica

remision fiscal, 06 beneficiarios de remision fiscal del distrito Fiscal de Lima Este
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(Agustino). Asimismo, 40 carpetas fiscales de otorgamiento de remision fiscal
correspondientes a la Fiscalia Civil y Familia de EI Agustino
3.2.2 Muestra.

La muestra estara conformada de la siguiente manera:

e Fiscales de Familia del distrito de El Agustino-Lima Este (02)

Fiscal de Familia del Distrito de Villa El Salvador -Lima Sur (01)
e Fiscal de Familia de Villa Maria del Triunfo (01)-Lima Sur
e Beneficiarios de remision fiscal de la Fiscalia Civil y Familia de El
Agustino (03)
e Carpetas Fiscales analizadas (20) correspondientes a la Fiscalia Civil
y Familia de El Agustino.
3.3 Variables de Investigacion
Las dimensiones de estudio:
Presuncion de inocencia
Principio -derecho fundamental que protege a la persona humana y exige
un tratamiento digno ante cualquier procedimiento o proceso que se le siga,
dicha proteccién solo puede ser quebrada mediante sentencia condenatoria
firme emitido por autoridad competente en el decurso de in proceso judicial
garantista. En este sentido, desde su dimensién como principio, al ser de
configuracion abierta necesita la identificacion del derecho vinculado al caso en
concreto.
Remision fiscal
Figura juridica que constituye una salida alternativa al proceso judicial; en
la cual, el Fiscal de Familia en ejercicio de sus atribuciones se abstiene de

ejercitar la accion penal cuando la infraccion no implique gran lesividad y el

111



beneficiario y sus progenitores deseen participar en actividades dirigidas por
profesionales orientadas a su reinsercion y la compensacion de los impactos
generados en la victima.

3.4 Técnicas e Instrumentos de recoleccion de datos

3.4.1 Técnicas.

Analisis documental: Entendida como una fuente de informacion
relevante para la investigacion que permiten un mejor entendimiento del
fendbmeno estudiado. En el presente caso se ha procedido a la consulta de
bibliografia especializada que aporte conocimientos tedricos -doctrina,
legislacién. Asimismo, se ha efectuado la revision de disposiciones fiscales a
efecto de extraer informacion relevante sobre las materias objeto de estudio

Entrevista: Como refiere, Hernandez y Mendoza (2018) constituye una
herramienta para el acopio de datos relevantes para la investigacion, empleada
generalmente cuando el tema de estudio no es observable o es complejo o0 en
supuestos de conocer las opiniones o enfoques de los participantes. En la
presente investigacion, la entrevista se orienta a conocer el concepto, la
percepcion de los entrevistados respecto del principio de presuncién de
inocencia y de la remision fiscal.

3.4.2 Instrumentos.

Guia de entrevista no estructurada: Entendida como documento que
lleva una pauta sin que ello limite al entrevistador para que si el caso amerite
formule preguntas adicionales que permitan precisar o acopiar mas informacion

(Hernandez & Mendoza, 2018, p. 449).
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Ficha de registro de datos: Que, permite una mejor sistematizacion de
la informacién obtenida vinculada al andlisis de las categorias juridicas
estudiadas.

Validez y confiabilidad de los instrumentos: La Validez de los
instrumentos se ha realizado por juicios de expertos.

3.5 Técnicas de procesamiento y analisis de datos
Para realizar el procesamiento y analisis cualitativo de los datos, se
realizan las siguientes técnicas.
e Preparacion de datos
e Unidad hermenéutica
e Organizacién de datos
e Seleccioén de citas
e Seleccién de cédigos
e Creacion de relaciones
e Visualizacién de redes de palabras
e Documentaciéon mediante memos
e Visualizacion de resultados (informes)

e Busqueda y seleccion de datos.
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CAPITULO IV: RESULTADOS

En el presente capitulo se presentan los resultados que se han advertido

de las entrevistas efectuadas y revisién de las carpetas fiscales de remision.

Debiendo indicar que las entrevistas se efectuaron a Fiscales de Familia; asi

como adolescentes beneficiarios de remision fiscal.

4.1 Entrevistas a Fiscales

Variable 1: Presuncién De Inocencia

Pregunta 1. ¢Usted considera que la presuncion de inocencia solo se

aplica en el ambito procesal penal o puede aplicarse a nivel prejudicial, de ser

asi de qué manera?

Pregunta 2: ¢Usted considera que la presuncién de inocencia sélo se

desvirtia en la etapa judicial o puede desvirtuarse en la etapa de investigacion

fiscal?

Tabla 1

¢ Usted considera que la presuncidn de inocencia solo se aplica en el ambito procesal penal o
puede aplicarse a nivel prejudicial, de ser asi de qué manera?

Fiscal

Respuesta

Analisis

Fiscal 1

La presuncién de inocencia puede ser también
desvirtuada en una investigacion fiscal.

Fiscal 2

Si, por supuesto la presuncion de inocencia
puede ser enervada a nivel fiscal (...) al acopiar
las pruebas puedo incluir responsabilidad o de
ser el caso acreditar su responsabilidad, ir a un
procedimiento alternativo al proceso penal
juvenil.

Fiscal 3

Cabalmente se aplicaria en el proceso judicial, de
manera prejudicial mas que todo cuando se van
a realizar los actos de investigacion, ahi todavia
no.

Fiscal 4

Yo considero que la presuncién de inocencia esta
en todo momento desde que iniciamos la
investigacion (....)

Si por supuesto, por supuesto

En relaciéon al principio
derecho a la presuncién de
inocencia, los entrevistados,
en su gran mayoria coinciden
en afirmar que irradia en todo
momento (investigacion vy
proceso judicial). Asimismo,
consideran que puede ser
desvirtuada no soélo en un
proceso judicial sino también
en la etapa de investigacion
mediante el acopio de
elementos de conviccion.
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Pregunta 3: ¢Podria contarnos en base a su experiencia si los

adolescentes en conflicto con la ley penal cuentan con defensa activa a lo largo

de la investigacion o solo durante su declaracion a nivel policial en caso de

flagrancia?

Tabla 2

¢ Podria contarnos en base a su experiencia si los adolescentes en conflicto con la ley penal
cuentan con defensa activa a lo largo de la investigacion o solo durante su declaracion a nivel
policial en caso de flagrancia?

Fiscal Respuesta Analisis
Fiscal 1 Solamente lo apoyan en su declaracion. Cuando es
defensa particular si.
“en mi distrito fiscal los adolescentes que infringen la
ley penal cuentan desde el primer momento con la Los entrevistados
Fiscal 2  asesoria de un letrado (...), este abogado del entorno  coinciden en su mayoria,
solamente estd transitando para el tema de la que la defensa técnica
declaracion del adolescente. de los adolescentes en
Fiscal 3 Felizmente en Lima Sur tenemos la facilidad del conflicto con laley pe:\nal,
abogado de la defensa publica, no. generalmente participan
Existe falencia respecto a contar con abogados solo en ladeclaracion de
defensores (...). ¢Tal vez lo consigamos solamente éstos, defensa que en su
para su declaracion verdad? Para que presencie su mayoria es asumida por
Fiscal4  declaracion, pero este abogado defensor no podria la defensa puablica.

estar en todos los actos de investigacion, ¢porque
desgraciadamente me indican que no tienen tiempo,
éno?

Pregunta 4: ¢;De acuerdo a su experiencia, la defensa técnica de estos

adolescentes es asumida por defensa privada o por la defensa publica?

Tabla 3

¢,De acuerdo a su experiencia, la defensa técnica de estos adolescentes es asumida por
defensa privada o por la defensa publica?

Fiscal Respuesta Analisis
Lo que yo veo un 50% lo que es apoyo en la Los entrevistados coinciden
Fiscal 1 defensa técnica en cuanto a los defensores en afirmar que en la mayoria de
publicos y el otro 50% defensa particular. casos la defensa técnica de los
En su gran mayoria estan asistidos por la adolescentes en conflicto con
Fiscal 2 defensa publica, casi un 80% de los casos, asi la ley penal es asumida por la
a grueso. defensa publica y en menor
Fiscal 3 Por los defensores publicos porcentaje por defensa
En gran mayoria es asumida por defensa Privada. Sin embargo, solo
_—— publica, porque al menos en el distrito de El participan en la declaracion del

Agustino son adolescentes que no cuentan
COn recursos econémicos.

adolescente.
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Pregunta 5: ¢Considera usted la necesidad de defensores publicos

especializados en materia de adolescentes en conflicto con la ley penal? De ser

afirmativa su respuesta ¢, cual deberia ser el perfil de estos abogados?

Tabla 4

¢ Considera usted la necesidad de defensores publicos especializados en materia de
adolescentes en conflicto con la ley penal? De ser afirmativa su respuesta ¢,cual deberia ser el
perfil de estos abogados?

Fiscal Respuesta Analisis
“‘estan mayormente preparados para ejercer el Los entrevistados
derecho penal en cuanto a adultos, son muy coinciden en afirmar la
pocos los que conocen el tema de la ley, paralos necesidad que la defensa
Fiscal 1 menores (...) técnica de los adolescentes
un perfil de reinsertar a los menores y trabajar en conflicto con la ley penal
mas aspectos sociales con ellos, no tanto pegado debe contar con un perfil
alaley. especifico y especializado.
Capacitado primero en tema de CNA, CRPA, (...) Sin embargo, difieren en
formacion basica sobre el Derecho de Familia, cuento al perfil de éstos; no
Fiscal 2 (...) proactiva (...) comprender sus obstante, coinciden en la
caracteristicas especiales que lo lleven necesidad de que posea
justamente a defenderlo adecuadamente. conocimientos especificos
Que, el tema de que un abogado sea este... que €en materias afines al
Fiscal 3 no trate el tema de menores. bueno podria haber Derecho.
un tipo de indefension
Si considero que deberian ser especializados,
porque no es el mismo trato que tenga un
defensor publico de adultos (...);
considero que tenga sobre todo sensibilidad
Fiscal 4 humana, que tenga sensibilidad, tal vez

comprender un poco mas la situacion psicosocial
del adolescente que es muy diferente a la del
adulto, tener en cuenta el desarrollo del
adolescente.
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Pregunta 6: ¢ Considera usted, que la posibilidad de que los adolescentes
en conflicto con la ley penal guarden silencio, constituye una obstruccion a la

investigacion?

Tabla 5
¢ Considera usted, que la posibilidad de que adolescentes en conflicto con la ley penal guarden
silencio, constituye una obstruccién a la investigacion?

Fiscal Respuesta Andlisis
En la mayoria de los casos pienso que
si, pero en la mayoria de los casos
siempre, nos hemos visto perjudicados
en cuanto al derecho de la defensa,
siempre los abogados particulares

Fiscal 1 como los abogados defensores
publicos en su gran mayoria pues
este... después de conferenciar con los
menores ellos vienen con una... esta
idea... de no querer declarar, de
guardar silencio.

Lo Unico que yo gano guardando
silencio es verificar que, bueno, el fiscal
tenga mayores dificultades al tener

Fiscal 2 obtencién de medios de prueba, pero
no me parece como te digo que sea
una medida obstruccionista (...) es una
estrategia de defensa (...)".

Fiscal 3 El derecho a guardar silencio no.

Si, considero que obstruye la
investigacion, si lo obstruye. Pero mas

Fiscal 4 gue nada creo que le resta tal vez la
posibilidad al adolescente de contar su
realidad.

De las entrevistas efectuadas no
se colige una posicion clara
respecto al derecho a guardar
silencio del adolescente, para
algunos si constituye una
obstruccion a la investigacion, otra
posicion es que solo impide
conocer el entorno psicosocial del
adolescente.
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Pregunta 7: ¢Considera Usted que el derecho a guardar silencio

contribuye a la aplicacion de medidas alternativas previstas en el CRPA?

Tabla 6

¢ Considera Usted que el derecho a guardar silencio contribuye a la aplicacién de medidas

alternativas previstas en el CRPA?

Fiscal Respuesta

Andlisis

Fiscal 1 No, a mi parecer no ayuda.

El guardar silencio, en principio creo
que no contribuye a esa aplicacion
de una medida alternativa, porque
como te decia para aplicar esa
medida alternativa, yo tengo que ver
condiciones personales y sociales,
si yo guardo silencio no voy a
conocer dichas observaciones

Fiscal 2

No considero un obstéaculo, la

Fiscal 3
! verdad que no.

Si, considero que si, considero que
si porgue no solamente. cuando se
le imputa al adolescente un hecho
delictivo, solamente me baso en
que el adolescente acepte no

Fiscal 4

Dos de los entrevistados considera que
no, el otro sector si. Sin embargo, al ser
un derecho que le asiste al adolescente
no deberia ser considerado como un
obstaculo o impedimento para el
otorgamiento de remisién fiscal; mas
aun, si se cuenta con el auxilio del equipo
interdisciplinario que permite con mayor
especializacién conocer las condiciones
sociofamiliares del adolescente
investigado. Asimismo, la investigacion
fiscal no debe basarse o esperar la
aceptacibn de responsabilidad del
adolescente sino a ejercer una
investigacibn mas activa y conseguir
elementos de conviccidon adicionales
vélidos.

Pregunta 8: ¢Considera usted que el derecho a guardar silencio se

contrapone al derecho a ser oido?

Tabla 7
¢, Considera usted que el derecho a guardar silencio se contrapone al derecho a ser oido?
Fiscal Respuesta Andlisis
Si, si claro que si se contrapone, no.? Porque en
Fiscal 1 realidad pienso que el menor deberia de narrar
cémo han sucedido los hechos, no.? La mayoria de los
Si yo deseo ser oido, yo puedo en esa medida entrevistados
Fiscal 2 expresar lo que yo considere o simplemente guardar consideran que el
silencio sobre ello. derecho a ser oido se
Cuando ellos ejercen su derecho a ser oidos, porque contrapone al derecho
como repito la parte agraviada también no dice todo, a guardar silencio. Sin
Fiscal 3 es importante para su defensa que ellos también embarg-o, eIIo. solo
digan lo que tienen que decir, pueden guardar concretiza la libertad
silencio, es su derecho, pero es importante porque del adolescente que en
el agraviado tampoco cuenta todo. ejercicio de su defensa
Yo considero que si, si porque considero que los material puede ejercer
operadores de justicia de alguna manera en el suderecho adeciralgo
Fiscal 4 momento de escuchar la version del adolescente, 0 no.

nos da también la posibilidad de ver mas alla de los
hechos.
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Variable 2: Remision Fiscal
Pregunta 9: ¢ Si considera que los requisitos legales para la aplicacion de

la remision fiscal son adecuados o deberian modificarse?

Tabla 8
¢, Si considera que los requisitos legales para la aplicacion de la remision fiscal son adecuados
o deberian modificarse?

Fiscal Respuesta Anélisis
Fiscal 1 Pienso que son los adecuados, no. i .
— Los entrevistados coinciden en
Los requisitos legales en la remision en . .,
L . . . afirmar que la regulacién actual
. el codigo, si, yo creo que si, tal como esta .
Fiscal 2 o ) (CNA) respecto de la remisién
disefiado en la actualidad, me parece
. fiscal es la adecuada, salvo el
gue si .
. - caso de una de las entrevistadas
Fiscal 3 Si es adecuada. .
— - gue considera que en la nueva
Bueno con la modificatoria que se va a k|,
o regulacion del CRPA es adecuada
dar con el nuevo Cobdigo de e -
, o la posibilidad de su revocacion
Fiscal 4 Responsabilidad Penal cuando ya entre

en vigencia en esa parte me parece bien
que si se pueda considerar la revocatoria

situacién que no se haregulado en
la legislacion vigente.

Pregunta 10: ¢ Como resolveria si existe duda respecto de la participacion

del adolescente en el hecho investigado por falencia de elementos de conviccion,

pero este acepta la aplicacion de remision fiscal?

Tabla 9

¢, Como resolveria si existe duda respecto de la participacion del adolescente en el hecho
investigado por falencia de elementos de conviccion, pero este acepta la aplicacién de remisién

fiscal?

Fiscal Respuesta Andlisis
Yo partiria del tema de la remision fiscal, no. Ya que
el adolescente evaluando primero el criterio de las

Fiscal 1 declaraciones tanto de los agraviados, como de las Se puede concluir que
partes intervinientes y testigos, sea acorde a la para su aplicacion es
declaracion o reconocimiento del hecho. necesario la
Si tengo dudas de la conviccién del hecho punible acreditacion  de la

Fiscal 2 por parte del adolescente mi decision debe ser participacién en el hecho
archivar el caso investigado, lo que

Fiscal 3 Uno de los requisitos es que haya aceptado su incide enla existengialde
responsabilidad elementos de conviccidn
La verdad yo no podria, esto soy respetuosa a la no bastando solo la
presuncién de inocencia, la verdad, considero que aceptacion para su

Fiscal 4 para considerar la remisién debo primeramente aplicacion.

haber establecido la
adolescente.

responsabilidad  del
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Pregunta 11: ¢Considera usted que el adolescente debe reconocer la

responsabilidad del hecho para la aplicacion de remisién fiscal, situacion que

justificaria la reparacion del dafio ocasionado?

Tabla 10

¢ Considera usted que el adolescente debe reconocer la responsabilidad del hecho para la
aplicacién de remisién fiscal, situacién que justificaria la reparacién del dafio ocasionado?

Fiscal

Respuesta

Andlisis

Fiscal 1

Es un principal requisito el cual haya
sido sincero consigo mismo y bueno
haya aceptado los pardmetros de la
remisién, asi como también haber
aceptado una vez cometido el hecho.

Fiscal 2

Yo creo que la responsabilidad parte
por el hecho de estar convencido de
que efectivamente, el hecho de que
haya robado, genere consecuencias en
la sociedad, sobre todo en la vida.

Fiscal 3

Los mismos padres e infractores
solicitan que participen del programa;
asi no hayan reconocido.

Fiscal 4

Si yo tengo la certeza con los medios
probatorios que se ha establecido su
responsabilidad penal considero que si
podria aplicar la remisibn no?
evidentemente creo que
posteriormente  seria el equipo
interdisciplinario iran trabajando vy
viendo esto si llega en algiin momento
a asumir su responsabilidad respecto al
hecho que se le imputa.

No existe claridad respecto a la
necesidad de aceptar los hechos
como presupuesto para la
aplicacién de remisiéon fiscal.,
pareciera que existe confusion
respecto a la diferenciacion entre
responsabilidad especial por la
infraccion y una responsabilidad
constructiva; mas aun, si el CNA
establece que la aplicacion de
remision no implica
reconocimiento de
responsabilidad.
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Pregunta 12: ¢Cual es su concepto de gravedad de la infraccion para la

aplicacion de remision fiscal?

Tabla 11

¢, Cual es su concepto de gravedad de la infraccién para la aplicacion de remision fiscal?

Fiscal

Respuesta

Andlisis

Fiscal 1

No haber vulnerado el tema de la
integridad fisica, de que no haya un
atentado contra la vida no?
Mayormente esos criterios utilizados
para ver el tema de las gravedades

Fiscal 2

“(...) la gravedad basicamente el
cédigo lo sefiala en cuanto a que haya
afectado en forma grave la integridad
fisica o psicolégica de una personay en
ese sentido la aplicacién de la remision,
puede ser concedida a distintos tipos
penales a la gran mayoria de tipo
penal, se encontraria restringida
solamente a atentados graves contra la
vida de la persona

Fiscal 3

O sea, las menos gravosas, 0 sea una
violacion, un robo agravado no pueden,
no algo muy grave no podria aplicarse,
pues no.?

Depende de las circunstancias.

Fiscal 4

Lo determino por el dafio que ocasiona

a la victima, no voy al dafio econémico
(...) si no al dafo emocional,
psicologico, la integridad fisica de la
victima, de acuerdo a eso es que, silo
determino no, de acuerdo a eso veo la
gravedad del delito.

Del analisis de las respuestas se
puede concluir que la gravedad de
la infraccion mas alla, del nombre
IURIS serd determinado por las
circunstancias de la perpetracion
de la infraccién, no limitando por
si, salvo el caso de atentados
contra la vida o infracciones muy
lesivas.
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Pregunta 13: ¢Considera usted que la regulacion prevista en el Codigo
de Responsabilidad Penal de Adolescentes es mas restrictiva respecto de la

aplicacion de remision fiscal prevista en CNA?

Tabla 12
¢ Considera usted que la regulacion prevista en el Cédigo de Responsabilidad Penal del
Adolescentes es mas restrictiva respecto de la aplicacion de remision fiscal prevista en CNA?

Fiscal Respuesta Andlisis

. Ha sido mejorada en cuanto a la

Fiscal 1 L, L
aplicacion de la remision.
El Codigo de Responsabilidad es mas La mayoria de entrevistados
especifico porque prevé una situacién considera que la nueva
mas concreta (...) y justamente una de regulacién del CRPA, regula de

Fiscal 2 las ventajas es que reconoce que la manera mas adecuada la
remision no es solamente la aplicacion remision fiscal, salvo el caso de
mecanica por un abogado, sino también una de las entrevistadas que
su aplicacion necesita de todas maneras considera que serd mas
la opiniéon de un equipo interdisciplinario.  restrictiva para la admisién de

Fiscal 3 Si es adecuada. infracciones en la que se podria
Me parece que va a ser mucho mas aplicar.

Fiscal 4 restrictiva, méas restrictiva para poder

aplicar la remision.

Pregunta 14: ¢Considera Ud., que la defensa técnica es determinante

para que el adolescente otorgue su consentimiento?

Tabla 13
¢ Considera Ud., que la defensa técnica es determinante para que el adolescente otorgue su
consentimiento?

Fiscal Respuesta Analisis
Fiscal 1 No lo considero necesario ya que considero
que debe estar el padre. La mayoria de entrevistados
Si porque justamente tiene que tener en considera la importancia de la
. cuenta que cualquier diligencia que el presencia del abogado
Fiscal 2 . .
adolescente participe, se deberia tratar de defensor del adolescente en
cautelar sus derechos conflicto con la ley penal al
Fiscal 3 Si momento de que este dé un

Considero que si deberia darse, porque en  consentimiento y acepta la
cierta manera también tomar la decisién de  aplicacion de la remision fiscal,

Fiscal 4 aceptar una remision fiscal también implica  presencia que garantizaria los
una decision que va dentro de un marco derechos del adolescente.
legal.
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Pregunta 15: ¢A su consideracion cuales deben ser los presupuestos

para un consentimiento valido del adolescente en el marco de la aceptacion de

aplicacion de remision fiscal?

Tabla 14

¢A su consideracién cuales deben ser los presupuestos para un consentimiento valido del
adolescente en el marco de la aceptacién de aplicacion de remision fiscal?

Fiscal Respuesta Anélisis
Considero que el menor sea sincero con
la investigacion, que pueda reconocer el
tema de hecho y también el compromiso
. gue tiene con las autoridades, asi como,
Fiscal 1 L
también cumpla con todas las ) ) )
. . Incide en la importancia de que
evaluaciones que se le han venido
. p el adolescente cuente con la
haciendo a través de todas las . F .
- o informacion necesaria respecto
evaluaciones desde el inicio. R
Z a las obligaciones y
Debe conocer cudles son las : -
) . compromisos que asumiria.
. consecuencias en ingresar un programa
Fiscal 2 ¥ .. Respecto a las personas que
y eso esta basicamente a cargo del ¢
g . . & deberian estar presentes
equipo interdisciplinario .. .
— == manifiestan la necesidad de un
¢En la declaracion policial?
. , abogado y los padres del
Fiscal 3 (...) Por eso es que esta presente su . :
investigado.
madre y el abogado.
Esté el defensor publico, seria bueno
. ahora, evidentemente también si seria
Fiscal 4

posible, también seria bueno que esté la
victima.

Asimismo, se preciso dos preguntas adicionales que si bien no son parte

de las dimensiones de estudio; si son relevantes para evidenciar el grado de

vulnerabilidad (educacion) y conductas contrarias a la ley penal mas frecuentes.
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Pregunta 16: ¢De su experiencia cuales son las infracciones mas

comunes que cometen los adolescentes?

Tabla 15

¢,De su experiencia cudles son las infracciones mas comunes que cometen los adolescentes?

Fiscal Respuesta Andlisis
. Mayormente los delitos contra el patrimonio:
Fiscal 1
robo agravado o hurto, hurto agravado.
Contra el patrimonio, en mi caso mi distrito
es Villa El Salvador, en mi caso es delitos Se concluye que las
Fiscal 2 contra el patrimonio, o sea casi el 50%, 60% infracciones mas comunes son
de los delitos es contra el patrimonio, robo contra el patrimonio: hurto,
agravado y hurto en la mayoria. robo y formas agravadas.
Fiscal 3 El robo, hurto y la violacién.
. Mayormente son los delitos contra el
Fiscal 4

patrimonio la del hurto y al robo,

Pregunta 17: ¢El grado de instruccion, son adolescentes que han

culminado sus estudios o hay un tema de desercién?

Tabla 16
¢ El grado de instruccién, son adolescentes que han culminado sus estudios o hay un tema de
desercién?
Fiscal Respuesta Analisis
. Hay estudios incompletos y desercién
Fiscal 1 y P y
en la etapa escolar.
La mitad desercién escolar y la otra
mitad se han quedado. Del 100%, el Presentan roblemas de
Fiscal 2 50% es desercion, 25% tienen atraso . L b . -
. . inserciébn educativa, desercion
escolar y 25% estan en su nivel que
. escolar.
deberian tener.
Fiscal 3 La gran mayoria presenta desercion.
. La gran mayoria tienen problemas de
Fiscal 4 9 y P

desercion escolar.
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Pregunta 18: ¢La mayor incidencia son de hombre o de mujeres?

Tabla 17
¢La mayor incidencia son de hombre o de mujeres?
Fiscal Respuesta Andlisis
Fiscal 1 Varones.
Fiscal 2 La mayor incidencia es de hombres, casi
el 95% o0 90% Mayor incidencia de
Fiscal 3 Varones. adolescentes varones en la
El mayor porcentaje es en hombres que comision de infracciones a la
. debe ser, en varones debe ser un 90% ley penal.
Fiscal 4

no? son hombres, muy pocas las
mujeres.

4.2 Entrevistas adolescentes beneficiarios de remision fiscal

De las entrevistas efectuadas a adolescentes beneficiarios de remisién

fiscal, con relacién a las categorias juridicas vinculadas: presuncion de inocencia

y remision fiscal, se ha podido evidenciar lo siguiente:

Variable 1: Presuncién de inocencia

Pregunta 1: ¢ Durante la investigacion a nivel policial y fiscal por el hecho

que se le atribuia, conté con abogado defensor durante toda la investigacion?

Tabla 18

¢Durante la investigacion a nivel policial y fiscal por el hecho que se le atribuia, conto con
abogado defensor durante toda la investigacion?

Sujetos

Respuesta

Analisis

SUJETO 1

He no, porgue mi caso no fue nada policial fue
fiscal no consulte con ninglin abogado porque
mi situacién no era tan por decirlo asi no era tan
grave.

SUJETO 2

Si di mi declaracion sin tener abogado nada, ya
mi primera declaracién que yo hice fue cuando
estaba con mi hermana ya.... ella fue al centro
donde yo estaba en la policia. Eso fue después,
porque al inicio me habian internado este yo ni
siquiera sabia... a donde me dirigia, yo estaba
mal en esa fecha me internaron de frente yo
estaba mal de salud, en esa fecha y me tuvieron
gue llevar de emergenciay alli recién un abogado
y asi como que las cosas cambiaron.

Solamente para mi declaracion

SUJETO 3

Solo en la declaracion

Se evidencia que en la
mayoria de casos solo

cuentan con defensa
técnica para la
declaracion del

adolescente, mas no, para
todo el proceso de
investigacion. En un caso
no contd con defensa
técnica lo que si implica
vulneracion de garantias.
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Pregunta 2: ¢De ser afirmativa su respuesta, su abogado fue

proporcionado por el Estado o privado?

Tabla 19
¢De ser afirmativa su respuesta, su abogado fue proporcionado por el Estado o privado?

Sujetos Respuesta Analisis
SUJETO 1 No tuve abogado. De las entrevistas se evidencia que s6lo en
[ un caso se designé abogado privado, pero
SUJETO 2 No, este..... por mi >¢ desig gado p P
persona. solo participa en la declaracién del
SUJETO 3 No precisa. adolescente.

Pregunta 3: ¢Durante la investigacion efectuada se le puso en
conocimiento los derechos que usted tenia como investigado, previo a su

declaracion policial o fiscal?

Tabla 20
¢,Durante la investigacion efectuada se le puso en conocimiento los derechos que usted tenia
como investigado, previo a su declaracién policial o fiscal?

Sujetos Respuesta Andlisis
SUJETO 1 No me explicaron mis derechos. De las entrevistas se evidencia una
En ninguna vez me han dicho falencia clara en cuanto al conocimiento
gue tengo derecho a algo no me de derechos que les asiste previo a su

SUJETO 2 7
leyeron absolutamente nada declaracion; lo que conlleva a una
simplemente me interrogaron falencia de la autoridad fiscal y policial en
Si la cautela de los mismos.
Entrevistadora: ¢Qué derecho

SUJETO 3 V! ¢Qu

recuerdas td?
Entrevistado: No me acuerdo
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Variable 2: Remision Fiscal

Pregunta 4: ¢Porqué acepto la aplicacion de remision fiscal y si previo a

ello le explicaron los alcances y compromisos que usted asumia?

Tabla 21

¢ Por qué acepto la aplicacion de remision fiscal y si previo a ello le explicaron los alcances y
compromisos que usted asumia?

Sujetos

Respuesta

Andlisis

SUJETO 1

Me explicaron que iba a suceder, que
bueno no me dieron opcion porque en
ese tiempo bueno mi mama estaba
alli que si yo no hacia eso podria mi
mama como menor de edad mi mamé
podria llevar un caso no, entonces,
como este como mi mama era menor
de edad firme luego seguidamente
cada jueves iba a capacitacion.

SUJETO 2

Me dijeron que bien accedo a eso o
porque yo habia cometido una
infraccién o si a las personas que no
cumplen con los que les mandan los
psicélogos las tareas que le ponen
simplemente yo tendria antecedente.

SUJETO 3

No lo sé.

De las entrevistas se colige que no
tienen una idea clara respecto a lo
que implica la Remisién Fiscal ni los
compromisos y obligaciones que
asumian como beneficiarios del
mismo.

Pregunta 5: ¢ Respecto al hecho que se le atribuia como se consideraba?

Tabla 22

¢, Respecto al hecho que se le atribuia como se consideraba?

Sujetos Respuesta Anélisis

Sabia lo que habia pasado Se evidencia que la consideracion de
era consiente, como responsabilidad que conceptualizan los

SUJETO 1 . . - .
persona consciente sabia adolescentes es distinta al tipo de
gue no estaba bien. responsabilidad regulada en la norma
Yo me sentia que, si yo lo positiva. El sentido de responsabilidad va alla
habia hecho, yo tenia que del aspecto del Derecho, transciende a ello,

SUJETO 2 asumir las consecuencias implica no solo una responsabilidad por el
de mis actos solamente eso dafio causado sino también el propio dafio
de ello y reparar. gue sufre el adolescente como consecuencia

de la conducta.
SUJETO 3 Lo consideraba un juego, no En un caso consideraba la accion ejecutada,

supe que iba ir a la carcel.

como un juego, no tenia conciencia de la
trascendencia del hecho.
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Pregunta 6: Puede comentarnos quienes estuvieron presentes al

momento de que usted acepto la aplicacion de la remision fiscal?

Tabla 23

Puede comentarnos quienes estuvieron presentes al momento de que usted acepté la
aplicacion de la remisién fiscal?

Sujetos Respuesta Analisis
SUJETO 1 Mi mama. Se evidencia que en la etapa del
Mi hermana, mi papay consentimiento (suscripcion del compromiso)
SUJETO 2 . o S
la fiscal. como aceptacion para la aplicacion de
remision fiscal no interviene la defensa
SUJETO 3 Mi papa... el psicologo. técnica, pero si se cautela la presencia de un

familiar o adulto responsable del adolescente.

Pregunta 7: ¢ De su experiencia como beneficiario de remision fiscal, qué

aspectos consideraria que fueron positivos y que aspectos deberian mejorarse?

Tabla 24

¢ De su experiencia como beneficiario de remisién fiscal, qué aspectos consideraria que fueron
positivos y que aspectos deberian mejorarse?

Sujetos

Respuesta

Analisis

SUJETO 1

Si demasiado, (...) agradecida, agradecida porque
lo que soy, donde estoy fue gracias a ellos.

Yo vengo de una familia no constituida bien, vivo
solo con mi mama (...) pero me faltaba de una
persona que me impulse, que me diga claro tu
puedes. Yo llegue una nifia a la fiscalia, mi hijita
tenia meses de nacida, uno mes si no me equivoco,
tuve una experiencia muy bonita, me ayudaron a
valorarme a mi misma, me ayudaron a tener sentido
a la vida, vida en mi caso no pensaba, pensaba que
ya no podia. Incluso no habia podido este terminar
el colegio, queria estudiar, no sabia por dénde
empezar (...).

SUJETO 2

Los psicolégicos como que ellos si me ayudan a
cambiar y como que a veces yo ya no queria, a
veces yo ya no queria cumplir con algunas cosas
de repente no ir a las charlas que hacian, pero ellos
me convencian, me motivaban a poder seguir. (...),
bueno talvez la indiferencia de algunos que son
nuestros superiores, pueden ser como los policias
que estdn afuera o hay otros agentes que
desconozco, pero a veces su indiferencia hace que
a uno no quiera seguir te miran como raro, extrafio.

SUJETO 3

Si me ayudé.... A pensar antes de hacer las cosas.
Para mi estuvo bien, no hubo nada que me
molestara.

De las Respuestas de
los entrevistados se
colige la importancia
de un equipo
interdisciplinario para
el abordaje con este
grupo etario, que no
solo puede ser
abordada desde Ila
Optica del Derecho.

Asimismo, la
importancia de la
empatia y la necesidad
de ser escuchados,
evidenciandose la
necesidad de un

abordaje diferenciado.
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4.3 Disposiciones Fiscales
En este tercer bloque se evidencia los hallazgos advertidos de la revision
de las Disposiciones Fiscales de Remision, y si bien han sido objeto de revision

el total de disposiciones fiscales solo se transcriben 20 de éstas.
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Tabla 25.
Carpetas fiscales

Nro. Ingreso Infraccion Adolescente Agraviada Elementos de Observaciones Plazo que duro Defensa Consentimiento
conviccion investigacion
1 1778-15 Hurto agravado 15 afios Se encontraba PNP interviene No se fundamenta  7meses, entre Declaracién Acompafiado
Niega comprando y le luego. cual seria la la infraccién y sin abogado de madre, sin
participacion, jalan la cartera. Sindicacién de vinculacion con el el otorgamiento abogado
“Estaba en una Observa a sujeto  la agraviada. hecho de remision
moto con amigo de tez morena Cointervenido No se advierten
gue conducia, un  quien le robay niega hecho suficientes
sujeto se cuelga sube a moto. elementos de
de la moto con Sindica al conviccion
una carteray se adolescente
baja luego. como una
persona que
estaba en la moto
con otros dos
sujetos.
Contradictorio,
pues si afirma
que ve a un
sujeto que sube a
la moto; como
asi, reconoce al
adolescente, si
estaba dentro de
la moto y fue
capturado varios
minutos después
de ocurrido el
hecho
2 1624-15 Faltas Patrimonio- 17 afios Agraviada no lo Policia lo Pareciera que se 5 meses entre No participa Madre, no
Hurto Simple en Adolescente le vio, pero policia interviene en el analiza como una el hechoy el abogado participa
grado de tentativa quitauna gorraa lo captura cuando acto puesvioel responsabilidad otorgamiento defensor en abogado.
una pasajera de baja del hecho. objetiva, no se de remision declaraciéon
transporte transporte Adolescente analiza el animo de  fiscal. del
publico, acepta. publico. Fue acepta el hecho  provecho adolescente

tentativa. Por el
monto lo tipifican
como faltas
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Nro. Ingreso Infraccion Adolescente Agraviada Elementos de Observaciones Plazo que duro Defensa Consentimiento
conviccion investigacion
3° Robo agravado 16 afos. Agraviado dice Sélo sindicacién 5 meses Si participa Acta de
1200-15 (més de dos . Adolescente que fueron 4 los del agraviado. abogado de consentimiento
personas) niega que le roban. Asimismo, oficio solo en asiste con
participacion. Uno de ellos lo existe Existe duda de declaracion madre, no
No se le cogotea, los otros  declaraciones participacion. No policial. participa
encuentra tres revisaron sus  de policias existe mayores abogado.
pertenencias del bolsillos, sindica intervinientes,
agraviado, pero al adolescente pero ellos
si dinero (treinta siendo que fue intervienen
soles) quien le revisa los  después no
Fue intervenido bolsillos...... aportan
luego de Minutos después mayores
ocurridos los aparece policiay  elementos a la
hechos buscan por la investigacion.
Persiste en su zona, sindica al
inocencia, adolescente
incluso en el como una de las
informe personas, pero
interdisciplinario. ~ no precisa como
es que lo
reconoce.
4° 932-15 Robo agrava 16 afos. Agraviado lo Sindicacion. 6 meses y dias No participa Acta de
do Adolescente sindica Acta de abogado consentimiento
Participacion de niega Declaracion de registro defensor nien asiste con
dos personas participacion en testigo personal sin declaracién ni  madre sin
robo. Le encuentra la firmar. en el abogado
cartera de la Testigo lo desarrollo de defensor.
agraviada. sindica la
investigacion
5° 1834-15 Hurto agravado 17 afios. La intervienen Acepta Si existe No participa Acta de
Tentativa. Ingresa a Centro  cuando pretendia  participacion, elementos de abogado consentimiento
Participacion de un  comercial en salir del Centro acta de registro conviccion defensor nien asiste con
adulto compafiia de un Comercial y le personal, declaracién ni  madre, sin
adulto, sustrae encuentran los declaracién de en el abogado
seis barras de productos. representante desarrollo de
chocolate y un Sindicacién de de la empresa la
recipiente de representante de  agraviada. investigacion

plastico

la Entidad
agraviada.

Declaracion de
co-intervenido
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Nro. Ingreso Infraccion Adolescente Agraviada Elementos de Observaciones Plazo que duro Defensa Consentimiento
conviccion investigacion
6° 518-16 Robo Agravado 15 afos. Agraviado dice Sindicacion de Casi 7 meses Defensor Acta de
Adolescente gue estaba agraviado. Este sigue Publico solo consentimiento
niega infraccion hablando por Declaracién de  negando en el en asiste con
dice que fue su teléfono dentro policia informe declaracion madre, sin
amigo. Alega que de un taxi, habia interviniente interdisciplinario abogado.
su error fue estar  congestion; 4 quien precisa Existe duda de
con un amigo del  sujetos le que al ser participacion.
cual no sabia arrebatan celular.  capturado el
que tenia la El'y sus amigos adolescente
intencién de bajany los reconoce el
robar. persiguen y hecho.
logran capturar al
adolescente.
No se precisa
cual era la
participacion del
adolescente, solo
precisa que
estuvo presente
al momento del
hecho
7 560-16 Hurto agravado- 17 afios. Sindicacion del Declaraciones, Si existen Dos meses y Defensor Acta de
Tentativa. En Acepta haber representante de  acta de registro  razonables 21 dias Publico solo consentimiento
compafiia de un sustraido bien, Centro Comercial  personal, elementos de en asiste con
adulto desodorante, declaracion de conviccion declaracion madre, sin
jabény cointervenido abogado.
protectores de
lactantes
8° 526-16 Robo agravado. 15 afios Agraviado no lo PNP no aporta No existen Seis meses Defensor Acta de
Concurso de dos o Niega sindica como la mayores elementos de privado solo consentimiento
mas personas. participacion, sus  persona que elementos; conviccion que participa en asiste con
co intervenidos sustrajo sus capturan al vinculen con la declaraciéon madre, sin
también dicen bienes, pero dice  mayor de edad infraccion abogado

gue no participo.

que estuvo
presente y corri6.

este admite que
robo, pero
respecto del
adolescente
dice que no
participo, el otro
cointervenido
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Nro. Ingreso Infraccion Adolescente Agraviada Elementos de Observaciones Plazo que duro Defensa Consentimiento
conviccion investigacion
también precisa
que el
investigado no
participo. Los
dos co
intervenidos
niegan
participacion del
investigado
9 472-16 Robo agravado con 15 afios. Agraviada lo Declaracién de Si existen Cuatro meses y Defensor Acta de
otro sujeto Adolescente sindica agraviada y de suficientes 28 dias publico solo consentimiento
acepta adolescente elementos de participa en asiste con
participacion conviccion declaracion. madre sin
abogado
defensor.
10 245-16 Robo agravado, un  En un primer Agraviada lo Declaracion de Si existen 4 mesesy 18 Sin abogado Acta de
adulto y dos momento el sindica agraviado, y del  razonables dias consentimiento
adolescentes. adolescente otro elementos de asiste con
niega, luego adolescente conviccién que madre sin
existen intervenido. vinculan con la abogado
contradicciones infraccion. defensor.
entre los A uno se denuncia
adolescentes y al otro se aplica
detenidos. Luego remision fiscal. El
admite que primero, no hay
estuvo presente soporte que
en el hecho, pero acompaiie el
no participo proceso y no existe
motivacion de
cambio.
11° 135-17 Hurto agravado 17 afos. Agraviado estuvo No obra la 6 meses y dias Defensor Acta de
entre dos 0 mas Niega al momento de la  Solo sindicacion  declaracion del privado solo consentimiento
participacion intervencion pese  del agraviado adulto. participa en asiste con
admite estar con a ello se hace Diligencia de El adolescente en declaracién madre sin
amigoy élledaa diligencia de reconocimiento el informe abogado.
guardar celular, reconocimiento sin los interdisciplinario
no sabia del fisico sin requisitos de ley  refiere que su error
robo. Su abogado y segin  y sin defensa fue guardar un
declaracion se el acta de técnica. celular a su amigo
produce en reconocimiento
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Nro. Ingreso Infraccion Adolescente Agraviada Elementos de Observaciones Plazo que duro Defensa Consentimiento
conviccion investigacion
presencia de su no se evidencia sin saber que era
abogado privado,  que fueran robado
pero este no personas afines a No existen
participo en la las caracteristicas suficientes
diligencia de del investigado ni elementos de
reconocimiento se imprime fotos. conviccion,
fisico. No s ele méaxime si no se
encuentra nada respeté garantias
Agraviado del adolescente
precisa que la
funcion del
adolescente fue
distraerlo cuando
estaba en su
vehiculo y otro
sujeto le quita su
celular.
No s ele
encuentra nada
12° 292-17 Robo agravado 16 afios. Refiere que le Declaracion del  Existe duda de la 6 meses Defensor Acta de
Niega roban su mototaxi  agraviado, participacion del privado solo consentimiento
participacion, es aproximadamente  sindicacion, investigado. participa en asiste con
detenido luego 8 personay le declaracién de declaraciéon madre sin
de transcurrido disparan con investigado e del abogado.
mas de treinta arma en el pie. intervenido, adolescente
minutos del Dice que las este Gltimo investigado.
hecho imputado, persona que le niega el delito
no sele dispararon dos de
encuentra nada. ellas tenian un
pafiuelo en la
cara. Dice que el
adolescente
estuve presente y
forcejeo con él.
13° 564-17 Robo agravado 15 afios. Agraviado menor  Sindicacion En la Disposicién 3 meses Defensor Acta de
En el contexto de de edad precisa Fiscal se cita como publico solo consentimiento
los hechos parece Participacion con  que varios chicos argumento que el participa en asiste con
rivalidad entre otro adolescente le cierran el paso, investigado en el declaracion madre sin
barrios y no hubo niega haber lo molestan informe abogado.
intencién de robar robado su golpean, uno de interdisciplinario
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Nro. Ingreso Infraccion Adolescente Agraviada Elementos de Observaciones Plazo que duro Defensa Consentimiento
conviccion investigacion
en un primer intencién no era ellos le sustrae su reconoce
momento ello, admite que parlante de su responsabilidad
le quito el gorro mochila y el otro por el acto
al agraviado, le quita su gorro infractor.
pero le devuelve (en este caso el Falencias de
en el acto, su adolescente elementos de
amigo le sustrae investigado). conviccion y
el parlante de la analisis de la
mochila porque tipificacion y
el agraviado les calificacion de la
tira una piedra, conducta.
pensaba que el
agraviado era de
la pandilla que
habian asaltado
momentos
previos a su
amigo.
14° 459-17 Hurto Agravado 15 afios, Agraviada refiere  Declaracién de No existen 5 meses Defensor Acta de
Niega gue un chico baja  agraviado, suficientes publico solo consentimiento
participacion no de unamotoy le sindicacion elementos de participa en asiste con
se le encuentra arrancha celular, insuficiente. conviccion declaracion madre sin
nada s6lo un lo reconoce por la  Declaracion de del abogado
celular distinto. casaca. co intervenido adolescente defensor.
Se le interviene Después de que desconoce investigado.
en una moto varios minutos el hecho.
estacionada y ubican moto y Declaracion de
estaba con alega reconocer investigado que
amigo, también al adolescente y niega el hecho.
detenido al conductor de la
moto, Sin
embargo, en un
primer momento
dice que solo vio
la casaca.
15° 636-17 Robo agravado 15 afos. Agraviada dice Declaracion de No existen 6 meses. Abogado Acta de
Niega que un chico se agraviada. suficientes defensor consentimiento
participacion, le acerca a ella le Declaracién de  elementos de publico solo asiste con
pero reconoce quita el celular testigo que solo  conviccién. participaenla madre sin
gue su amigo Sus otros vio correr atres  adicionales que declaracion. abogado.
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Nro. Ingreso Infraccion Adolescente Agraviada Elementos de Observaciones Plazo que duro Defensa Consentimiento
conviccion investigacion
sustrajo el acompafantes chicos y logra pudieran esclarece
celular, él no estaban atrapar a uno el hecho, no obra
sabia de la esperando y se (el investigado).  la declaracion del
intencion de su van juntos, afiade amigo de la
amigo. que el agraviada que
investigado fue corrobore lo
quien también se afirmado por ella,
acerca a su respecto a la
amigo y le coge participacion del
el brazo. investigado.
16° 230-18 Robo agravado 14 afos. Agraviado sindica No existen 3 meses Si participa Acta de
Niega al otro Solo sindicacion  suficientes abogado consentimiento
participacion fue adolescente de Adolescente elementos de privado ensu  asiste con
intervenido con haberlo agredido persiste en conviccion de declaracion madre sin
un amigo y quitarle, inocencia participacion del abogado
(adolescente), mochila. incluso en el adolescente.
este Ultimo Respecto del informe
reconoce su investigado interdisciplinario
participacion, precisa que lo dice que se
pero afirma que pateo. No son expuso por
el adolescente no  intervenidos enel  andar con
participo. Un momento. malas
tercero logra amistades.
escapar.
17° 479-2018 Hurto agravado Uno de ellos Agraviado refiere  Sindicacion de Debi6 analizarse si 4 mesesy 16 Si participa Acta de
Dos El hecho se logra meter su que no le agraviado, y se trata de una dias abogado consentimiento
personas produce en un brazo por la sustraen el adolescentes conducta tipica o publico ensu  asiste con
contexto de ventana del taxi, celular; por admiten haber no, respecto del declaracion madre sin
congestion pero no logra cuanto por su tenido la otro sujeto que abogado.
vehicular, y dos arrebatar el espejo retrovisor intencion de hacia de campana
adolescentes celular ve que se acerca  sustraer el debi6 analizarse si
advierten a un El otro participa un sujeto por lo celular, uno en realidad la
conductor hablando  como campana. que esconde su haria de conducta
con su celular celular. campana, pero desplegada

no se
concretiza la
accion.

responde a las
exigencias del tipo
penal.

Aplica remisién a
uno de ellos, el
gue trata de
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Nro. Ingreso Infraccion Adolescente Agraviada Elementos de Observaciones Plazo que duro Defensa Consentimiento
conviccion investigacion
sustraer el celular
y respecto al otro
adolescente
formalizan
denuncia ante la
sede judicial.
18° 565-18 Robo agravado 15 afios. Refiere queenla  Solo Debi6 analizarse si 4 meses Si participa Acta de
Niega madrugada declaracion del hubo infraccion, si abogado consentimiento
participacion, caminaba consu  agraviado, pero  concurren los publicoensu  asiste con
alega que estaba  celular en la no sindica al presupuestos del declaracion madre sin
fumando. mano, pasa por adolescente tipo penal o la abogado.
Estaba con un paraderove a  solo dice que conducta es atipica
amigo en la dos chicos estuvo en el respecto del
madrugada pasa  sentados, unode  lugar investigado.
un chico con ellos lo intercepta  Declaracion de  No existen
celular su amigo y le dice ya primos que no elementos de
se le acercay perdiste y le aportan conviccion de la
este corre.. muestra un mayores participacion del
cuchillo; el corre, elementos a la adolescente.
huye a unos investigacion
metros pide Declaracion de
ayuda a sus co intervenido
primos y regresan  de trece afios,
alega que solo
quiso asustar al
agraviado no le
hizo nada, su
amigo.
No se le
encuentra nada
19° 116-18 Robo agravado. Adolescente a Agraviada precisa  No se cuenta No existen 1 mes Si participa Acta de
Se aplica a dos quien que, si bien el con mayores elementos de abogado consentimiento
adolescentes, pero  denominaremos investigado no le elementos. conviccion defensor asiste con
solo es X niega sustrajo el En el Informe razonables de la publico en su madre, sin
cuestionable participacién, no celular, estuvo Interdisciplinario  participacion del declaracién abogado
respecto de uno de  estuvo en el como campana. el adolescente adolescente.
ellos. hecho. persiste en su
Su co inocencia.
intervenido,
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Nro.

Ingreso

Infraccién

Adolescente

Agraviada

Elementos de
conviccion

Observaciones

Plazo que duro
investigacion

Defensa

Consentimiento

amigo, si acepta

participacion méas

no del
adolescente
investigado.
Pues afirma que
él robo; luego de
ello de manera
circunstancial se
encuentra con su
amigo y los
policias los
detienen.

20

43-18

Robo agravado

17 afios.
Niega
participacion

Agraviado lo
sindica dice que
el investigado y
otro sujeto lo
interceptan e
incluso el
adolescente lo
habria agredido.
Sin embargo, es
intervenido varios
minutos después
de ocurrido el
hecho.

No hay mayor
diligencia no
existe
Certificado
Médico Legal
no se acredita
preexistencia
de bien.

En el informe
interdisciplinario
sigue
persistiendo en
inocencia.

Existe duda
respecto de la
participacion del
adolescente.

3 meses

Participa
abogado
publico en
declaracion

Acta de
consentimiento
asiste con
madre sin
abogado

138



CAPITULO V: DISCUSION DE RESULTADOS

La investigacion realizada se orient6 a evidenciar como se viene aplicando
en la practica la remision fiscal y la observancia de la presuncién de inocencia
en su otorgamiento respecto de adolescentes a quienes se les aplico remision
fiscal. A estos efectos, se analizara la percepcion de los Fiscales de Familia
respecto de estas categorias juridicas en su aplicacion practica, de los
beneficiarios de remision fiscal; asi como, el analisis de carpetas fiscales.

Para dichos fines, se elaboré una entrevista semiestructurada que estuvo
dirigida a los fiscales de familia y otra a beneficiarios de remision fiscal; los
entrevistados fueron cuatro fiscales de dos distritos fiscales en los que se aplica
remision fiscal, asi como, tres entrevistas realizadas a beneficiarios de remision
fiscal. Asimismo, se efectud el estudio de 20 carpetas fiscales de otorgamiento
de remision fiscal, asi empezamos el abordaje del presente capitulo.

5.1 Entrevistas a Fiscales
5.1.1 Presuncion de inocencia.

Constituye un principio y derecho de raigambre convencional y
constitucional, es mas constituye un derecho fundamental; si bien
tradicionalmente se ha vinculado su eficacia al &mbito procesal penal no cabe
duda de que esta trasciende, pues su eficacia irradia a otros &mbitos; por cuanto,
al constituir un derecho humano no puede reconocérsele eficacia solo en un
escenario, en adicion a la eficacia vertical y horizontal de los derechos humanos.

Asi, solo se puede quebrar el escudo protector del principio en comento,

con un pronunciamiento judicial emitido por autoridad competente en un proceso
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eficiente y garantista, en cuyo escenario las pruebas han sido sometidas al
contradictorio.

No obstante, en el ambito de las investigaciones prejudiciales (fiscales o
policiales) bajo la direccion del ente persecutor del delito (Fiscalia) y de las
entrevistas efectuadas no se evidencia claridad respecto a la consideracion
practica de este principio. Asi, algunos Fiscales de Familia consideran que si
bien, irradia tanto en el ambito prejudicial y judicial, esta puede ser desvirtuada
en el ambito de las investigaciones prejudiciales a través de elementos de
conviccion, situacion que habilitaria la aplicacion de una media alternativa como
la remision fiscal.

Asimismo, no precisan de manera diafana de qué manera se concretizaria
la observancia del principio en comento durante la investigacion fiscal.

Asi debe indicarse que en el ambito prejudicial (investigaciones fiscales)
no puede quebrarse el escudo protector de la presuncion de inocencia; por ende,
el investigado no puede perder su consideracion de inocente, en su vinculacion
como regla de trato.

Esta situacion conlleva a afirmar que no se puede sostener el
guebrantamiento del principio en el &mbito de la investigacion fiscal; pero si es
admisible sostener que el adolescente investigado en ejercicio de su libertad y
en condiciones de un escenario garantista puede asentir la aplicacion de una
medida alternativa; como la remision fiscal. Decision que implica tener un
conocimiento claro de sus derechos y alternativas; pero dicha decision de
consentir la aplicacion de remision fiscal no implica reconocimiento de
responsabilidad penal especial, sino una responsabilidad de naturaleza distinta,

responsabilidad constructiva que tiene que ser trabajada por el equipo
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interdisciplinario durante la ejecucion de la remision. Por ello, el articulo 224° del
CNYA refiere que la aplicacion de remision no implica la asuncion del hecho.

En este sentido, debe entenderse que el respeto al principio-derecho en
comento, en el ambito prejudicial si bien no puede ser destruido si puede ser
vulnerado cuando se soslaya derechos y garantias conexas, como bien afirma
Sanabria (2018), “su violacidon no ocurre directa ni aisladamente, se actualiza
siempre de manera simultanea con otras violaciones al debido proceso y a la
legalidad” (p. 71).Por ende, solo respetando determinados estandares y
derechos vinculados se puede compatibilizar el derecho en comento y el uso de
mecanismos alternos al proceso judicial, como la remisién fiscal, siendo los
derechos relevantes en este estadio: el derecho de defensa, el guardar silencio
0 no incriminacion, el ser oido vinculado con la voluntariedad.
5.1.1.1 Derecho de defensa.

Sin duda, configura una columna ineludible para garantizar la presuncion
de inocencia. Asi, implica dos dimensiones: defensa material y defensa técnica,
no en vano ha tiene reconocimiento convencional y constitucionalmente
imponiendo obligaciones al Estado de respeto y garantia, debiendo abstenerse
de ejercer cualquier accion que implique obstruccion a su ejercicio o vulneracion.

Asi en la dimension de defensa técnica busca la efectivizacion de los
derechos del investigado, concretizando en diversas garantias y hace posible la
igualdad de las partes en el escenario judicial.

Estando a lo sefalado, de las entrevistas efectuadas a los Fiscales de
Familia se ha podido establecer falencias respecto a la defensa técnica de los
adolescentes involucrados en investigaciones fiscales. En primer término, por

cuanto la asistencia letrada en su mayoria solo se limita a la declaracion del
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adolescente en investigacion policial. Segundo, porque generalmente es una
defensa mas formal (solo participar en la diligencia) y no eficaz, asumida en la
gran medida por defensores de oficio.

Esta situacion evidenciara que no se esta cumpliendo con los estandares
convencionales que exigen una defensa técnica especializada y eficaz, “es
lograr que el imputado cuente con una defensa efectiva” (Reyna 2019, pp. 55-
56), esto es que se ejerza una defensa activa y no solo se limite a asistir a las
diligencias para dar formalidad al acto.

Esto cobra mayor preocupacion cuando se trata de adolescentes que han
vulnerado la ley, que por consideraciones obvias de vulnerabilidad deben contar
con garantias reforzadas. Tanto mas, si dentro de este grupo etario, se
criminaliza con mayor incidencia a adolescentes de niveles socioecondémicos
mas deprimidos.

Otro aspecto relevante que se ha podido advertir de las entrevistas
realizadas y como ya se ha precisado es que la defensa técnica de éstos
adolescentes, en su mayoria son asumidos por defensores publicos no
especializados en la legislacién aplicable a adolescentes, pues se especializan
en el Derecho Penal comun y presentan un perfil adversarial y no tan propositivo
al uso de mecanismos no judiciales que viabilicen no solo evitar los efectos
estigmatizantes que un eventual proceso judicial puede ocasionar al adolescente
sino que también no coadyuvarian a trabajar una responsabilidad constructiva
del adolescentes.

Asi, de las entrevistas efectuadas, los entrevistados coinciden en afirmar
la necesidad que la defensa técnica cuente con un perfil especifico y

especializado. Sin embargo, difieren en cuento al perfil de éstos; no obstante,
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coinciden en la necesidad de que posea conocimientos especificos en materias
afines al Derecho.

La necesidad de un conocimiento no so6lo del derecho sino materias
afines es una exigencia de especializacion que proclama la Carta Convencional
de la Infancia, CDN, “el defensor publico debe también ser conocedor de los
enfoques que respaldan una justicia diferenciada (...) debe dejar ser un mero
interprete literal de la normativa, sino que también debe capacitarse para tener
una vision interdisciplinaria de la problematica” (Chamorro, 2019, pag. 194). Por
ende, la necesidad que la defensa técnica sea conocedora de las bondades
respecto de la aplicaciéon de medidas alternativas al proceso judicial, como la
remision fiscal, priorizando su aplicacidn en el caso de sus patrocinados siempre
que existan suficientes y validos elemento de conviccion que vinculen al
adolescente con la infraccion penal es una necesidad del sistema juvenil.

La importancia de especializacion fue tratada por la OG/24 gque establece
y conceptualiza que el sistema de justicia juvenil no solo implica una legislacién
especial sino procedimientos, entidades y personal especializado.
5.1.1.2 Derecho a la no autoincriminaciéon o a guardar silencio.

Ha sido objeto de pronunciamiento reiterado por el TC que ha establecido
gue se trata de un derecho de orden procesal que forma parte de los derechos
implicitos contenidos en el articulo 3° de la Carta Magna (TC, sentencia 003-
2005-TC, afio 2005). Para Reyna también abarca el no implicar a terceros si el
declarante asi lo decide (2019).

Por ello, no puede ser conceptualizado como un ejercicio obstruccionista
de la investigacion, sino como un medio de defensa del adolescente investigado

gue en ejercicio de su libertad y con asistencia letrada puede optar por guardar
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silencio durante su declaracion, y en ese mismo ejercicio de libertad puede
declarar.

También incide en la necesidad de un abogado con especialidad, que,
garantizando sus derechos respecto de la imputacién, persuada por las mejores
alternativas que permitan un abordaje interdisciplinario con impacto positivo en
el adolescente y se logre los fines educativos y restaurativos que se propugnan.

Sin embargo, de las entrevistas efectuadas a Fiscales, no se colige una
posicion clara respecto del derecho en comento. Para algunos, si constituye una
obstruccion a la investigacion, otra posicion es que soélo impide conocer el
entorno psicosocial del adolescente, evidenciando con ello cierto rechazo al
ejercicio de este derecho; cuando contrario a esta posicion, no deberia ser
considerado como obstruccionista a la investigacion. Por el contrario, implica la
exigencia del Organo persecutor del delito, Fiscalia, de acopiar mayores
elementos de conviccidn que no solo se limite a la declaracion del adolescente
investigado y del agraviado, implica una investigacibn mas proactiva, bajo las
mismas exigencias que el Derecho Penal de adultos, con los matices del caso
claro estd de tal manera que no se esté supeditado a lo que diga o no el
adolescente.

El derecho del adolescente a guardar silencio o no auto incriminarse
implica libertad. Segun, Herrera y Nufiez “es libre de aclarar la forma como
ocurrieron los hechos o guardar silencio, no hay posibilidad de obligarlo a
declarar y menos de que se autoincrimine” (2019, p. 70).

Por otro lado, de las entrevistas efectuadas, algunos fiscales consideran

que el guardar silencio obstaculiza la concesion de remision fiscal pues no
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permitira conocer los hechos y condiciones del adolescente investigado; en
tanto, que el otro sector no lo considera asi.

A ello debo precisar que si bien es cierto es importante conocer la realidad
personal y sociofamiliar del adolescente investigado, ello no se logra solo con su
declaracion en el &mbito de la investigacion; por el contrario, este aspecto debe
ser asumido por un equipo interdisciplinario ( psicologo, trabajador social) que
con mayor experticia en la materia, sobre todo en técnicas de abordaje, puede
evidenciar y plasmar en sus informes respectivos la verdadera realidad del
adolescente respecto de sus falencias y fortalezas, situacion que a la par de la
investigacion por la infraccion penal imputada, permita al Fiscal en su momento
adoptar la decision respectiva; y no concebir como un acto obstruccionista el
derecho del adolescente investigado a guardar silencio o no autoincriminarse.
5.1.1.3 Derecho a ser oido.

En este aspecto y dentro del escenario de un o procedimiento de
investigacion prejudicial, el adolescente debe tener plenamente garantizado su
derecho a ser oido y constituye una dimension de la defensa material,
“comprende el derecho a ser escuchado por el funcionario judicial encargado de
la solucion de un caso respecto del cual se pretende tutela” (Reyna, 2019, p. 54).

Asi, de las entrevistas efectuadas a los Fiscales se puede colegir que
consideran importante el derecho en comento; sin embargo, inciden en la
necesidad de que el adolescente investigado acepte la responsabilidad por el
hecho imputado; para otro sector, permite conocer la situacion personal, familiar
y social que lo rodea. No obstante, consideran en su mayoria que el derecho a

ser oido se contrapone al derecho a guardar silencio, olvidando que ello solo
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concretiza la libertad del adolescente que en ejercicio de su defensa material
puede ejercer su derecho a decir algo o no.
5.1.2 Remision Fiscal.

Respecto a la segunda dimension de analisis de la presente investigacion
se ha podido determinar de las entrevistas efectuadas y revision de disposiciones
fiscales lo siguiente:
5.1.2.1 Elementos de conviccion.

Sin duda en el ambito de una investigacion fiscal lo relevante para el
esclarecimiento de la noticia criminal es acopiar razonables actos de
investigacion que permitan acreditar la ocurrencia o no de una infraccion penal.

Asi como, establecer la participacion del investigado; elementos de
conviccion que no pueden ser equiparables a la prueba que solo es producida
validamente en el escenario de un proceso penal sometido al contradictorio.
Como bien refiere Arana (2014) esta solo emerge en el escenario del
juzgamiento. Por ello, solo en el &mbito de un proceso judicial se puede destruir
el tratamiento de inocente.

A diferencia de la prueba los actos de investigacion como bien refiere
Jurado (2017) son aquellos acopiados en el decurso de la investigacion que dan
cierta certeza para entablar el inicio de un proceso. En este entendido, son
aquellos obtenidos validamente en la investigacion que permiten sustentar
razonablemente una causa probable, esto es, la ocurrencia del hecho y la
vinculacion de los autores o participes del mismo o también la inexistencia del
hecho denunciado.

Asi de las entrevistas efectuadas a Fiscales de Familia respecto a la

factibilidad de aplicaciéon de remision fiscal si no se cuenta con sustento que
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vinculen al investigado con la infraccion penal, pese que el investigado acepta
su aplicacion. Mayoritariamente, consideran que no seria admisible su
aplicacion; situacién que guarda consonancia con los estandares garantista que
exigen una especial proteccion a este grupo etario; en sentido garantista y no
paternalista. Como afirma Herrera y Nufez (2019), respecto a la habilitacion para
la aplicacién de remision, “Lo que se debe entender es que existen suficientes
elementos de conviccidn sobre la comision del hecho infractor y que el
adolescente se encuentre vinculado al mismo, de forma que, si no existiera esta
seguridad, tampoco podriamos proponer al adolescente ser beneficiario del
programa” (p. 311).

Por ende, se puede concluir que el otorgamiento de remision fiscal exige
contar con elementos de conviccion razonables y validamente obtenidos en la
investigacion que permitan sustentar razonablemente la existencia de la
infraccion y la vinculacion del investigado; no bastando, con la aceptacion por
parte del adolescente para su aplicacion.

También debe indicarse que de las entrevistas realizadas no existe
claridad en relacion a la asunciéon del hecho por parte del adolescente
investigado, esto es, en la necesidad de aceptar los hechos como presupuesto
para la aplicacion de remision fiscal., pareciera que existe confusion respecto a
la diferenciacion entre responsabilidad especial por la infraccibn y una
responsabilidad constructiva; mas aun, si el CNYA de manera clara precisa que
Su otorgamiento no es sinébnimo reconocimiento del hecho. A ello cabria precisar
que exigir la asuncion de responsabilidad de la infraccion para su otorgamiento

no seria compatible con el principio de presuncion de inocencia; mas aun, si a
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este nivel solo se cuenta con elementos de conviccion y la legislacion vigente no
establece dicha exigencia.

Por otro parte, cabe preguntarse dadas las caracteristicas de este grupo
etario, y en consideracidon a las circunstancias sociofamiliares en que se
desarrollan, circunstancias que influyen, pero no son determinantes; ¢ Estara en
condiciones de reconocer responsabilidad por el hecho, pero un reconocimiento
que trascienda a lo formal?

Considero que no, no en todos los casos. Por ello, la importancia de un
abordaje especializado e interdisciplinario, que permita trabajar y reflexionar en
el adolescente una responsabilidad constructiva y que lo vindique, pues la
infraccion si bien causa dafio a la victima, también genera afectacion en el
adolescente, en su valia y consideracion como ser humano, aspectos que debe
y merece ser trabajado por psicologicos y trabajadores sociales teniendo en
cuenta las modernas corrientes de la criminologia, como la criminologia del
desarrollo y las teorias de las subculturas. Solo asi, a través de una intervencion
con fines educativos se puede lograr que verdaderamente internalice la
responsabilidad del hecho, méas alld& de un reconocimiento formal de
responsabilidad por el dafio ocasionado.
5.1.2.2 Infracciones que no revistan gravedad.

La calificacion de la gravedad, exige considerar la etapa de cambios que
experimenta y su especial condicion, conocimiento de lo que implica la
adolescencia.

Esta situacion, nuevamente resalta la importancia de la especializacion y
estandares distintos al proceso penal de adultos. Esta consideracion juega un

rol determinante para la calificacion, lesividad del hecho, , que responda a las

148



caracteristicas de este grupo etario y a la forma y circunstancias en que se
produce la infraccion que se le atribuye.

Asi, de las entrevistas efectuadas a Fiscales de Familia respecto a los
criterios para calificar la accién o conducta coinciden en concluir que el criterio
de la gravedad de la infraccién tiene como indicador la afectacién a la vida o
integridad, inciden que se tiene que analizar cada caso, esto es que no restringen
prima fase su aplicacion, sino que implica el analisis del contexto.

En este aspecto merece precisar que, a mi consideracion en el CRPA (aun
no vigente) se regula de manera mas restrictiva la aplicacion de remision fiscal,
pues esta ya no aplicaria a determinadas infracciones como en el caso de robo
agravado o aquellas en que corresponderia aplicar internacion, situacion que
considero un retroceso. Por el contrario, la legislacién vigente prevista en el
CNYA da un margen de actuacion mayor al Fiscal de Familia para su aplicacion.

Esta preocupacion radica en que el mayor porcentaje de adolescentes
gue incide en conductas que infringen la ley penal, cometen infracciones contra
el patrimonio, hurto, robo y sus modalidades agravadas, como se evidencia de
las entrevistas efectuadas a los fiscales que refieren que las conductas mas
comunes son: hurto, robo y formas agravadas. Informacion que se condice con

la propia data socializada por el Pronasej como se advierte en la Figura 4.
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Tipo de Infracciones
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Figura 4. Tipo de infracciones incurrido por adolescentes en medio cerrado.
Tomada de la Unidad de Asistencia Post Internacion, Seguimiento y Evaluacion
de Resultados de Reinsercion Social e Intervencion — PRONACEJ.

5.1.2.3 Consentimiento valido.

El articulo 12 de la CDN garantiza la posibilidad cierta de exteriorizar su
sentir libremente en aquellos aspectos que los involucre siempre que se
encuentra en la posibilidad de expresar su sentir y de acuerdo con su autonomia
progresiva.

En este sentido en el marco de una investigacion fiscal, cobra mayor
relevancia la necesidad de que el adolescente, no solo sea escuchado, sino que
tenga las condiciones de poder comprender los hechos que se le imputan, las
consecuencias y las alternativas que tiene.

Por ello, la justificacién e importancia de asistencia letrada que le permita
entender las imputaciones en su contra.

Siendo obligacion de los Estados garantizar un escenario acorde a las
necesidades de este grupo etario de especial vulnerabilidad. Ahora bien, en el
caso de la remision fiscal, la aceptacion o consentimiento del adolescente tiene

que ser valorada dentro del marco establecido en la Observacién General 12,
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gue impone la obligacion de los Estados de cautelar el derecho a ser escuchado
en un escenario de libertad.

Asi, de las entrevistas efectuadas, respecto al consentimiento de los
adolescentes investigados para la aplicacion de remision fiscal se ha verificado
gue en los hechos solo participa este en compafia de su familiar responsable
sin intervencion de su abogado defensor, tan solo en presencia fiscal. No
obstante, los fiscales si consideran necesario que en este acto debe estar
presente la defensa técnica del investigado a efecto de que permita garantizar
sus derechos; asimismo, enfatizan la necesidad de que el adolescente cuente
con la informacidén necesaria respecto a las obligaciones y compromisos que
asumiria.

5.2 Entrevistas a Beneficiarios de Remision Fiscal
5.2.1 Presuncion de inocencia.
5.2.1.1 Derecho de defensa.

Constituye pieza fundamental para garantizar el principio- derecho a la
presuncion de inocencia. Asi en el caso de adolescentes cobra mayor relevancia
garantizar la eficacia del derecho en comento, y en especifico la defensa técnica.
Asi no puede sostenerse que la participacion del Fiscal es suficiente para
garantizar los derechos de este grupo etario; mas aun en el contexto de
infracciones a la ley penal; el Fiscal no pude ser Juez y parte.

Sin embargo, de las entrevistas efectuadas a los beneficiarios de remision
fiscal, una de las entrevistadas afirma que no tuvo defensa técnica durante toda
la investigacion; los otros entrevistados solo contaron con la asistencia letrada
en su declaracion a nivel fiscal. En este ultimo caso, un entrevistado preciso que

a nivel policial fue interrogada y dio declaracion sin la presencia de su abogado;
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posteriormente, si conto con defensa técnica en su declaracién fiscal. No
obstante, en todos los casos si se garantizo la presencia del familiar de los
investigados en sus declaraciones.

Esta situacion lleva evidenciar que pese a que los estandares
convencionales exigen la observacion del respeto, garantia y realizacion de los
derechos de este grupo etario se esta muy lejos de ello. Pues la defensa técnica
no puede limitarse a una defensa formal, cumplimiento de formalidad, exige
mucho mas, exige una defensa eficaz y propositiva a los fines educativos que
vislumbra el derecho juvenil especializado. A ello debe agregarse la necesidad
de un perfil adecuado de la defensa técnica, asi como del Fiscal de Familia que
permita la aplicacion de mecanismos como remision fiscal, previo respeto de los
derechos del investigado. Asi precisa Battista “El dialogo entre las partes -
Fiscalia y Defensa — resulta fundamental para lograr siempre que sea posible,
una resolucién del caso que satisfaga los intereses de los particulares
involucrados” (2020, p. 38). Asi el TC ha establecido que la presencia del
representante del Ministerio Publico no es garantia de derechos del infractor
(Tribunal Constitucional, 2005c, Exp. N° 986-2005-PHC/TC Mogquegua.)
5.2.1.2 Derecho a la no autoincriminaciéon o a guardar silencio.

Una de las exigencias fundamentales en el caso de adolescentes que han
vulnerado la ley es que se respete su calidad de sujeto de derecho; por ende, las
exigencias de un proceso adaptado a este grupo etario.

Asi el articulo 40° de la CDN, precisa diversas medidas que deben
observarse en el tratamiento de este grupo etario como el derecho a ser

informado, notificar a sus padres, etc.
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Esta situacion es clave, pues si se tiene en cuenta que la mayoria de esta
poblacidn etaria presentan desercion o retraso escolar en adicién a su propia
situacion por si de vulnerabilidad, es razonable y determinante que se les permita
conocer en un lenguaje amigable sus derechos dentro del marco de una
investigacion o proceso; por ello, la necesidad de asistencia técnica.

Sin embargo, de las entrevistas realizadas a los beneficiarios de remision
fiscal coinciden en afirmar que previo a su declaracion no se les informo de los
derechos que les asistia, lo que evidencia desconocimiento a la no
autoincriminacion y el derecho a guardar silencio.
5.2.1.3 Derecho a ser escuchado.

El articulo 12° de la CDN establece y garantiza el derecho de todo nifio a
ser escuchado. Asi no basta que formalmente se reconozca el derecho si no se
da las condiciones concretas para que este pueda ser ejercido. De las entrevistas
realizadas a beneficiarios de remision fiscal afirman que no se les dio a conocer
los derechos que les asistia en el marco de la investigacion, ni previo a su
declaracion, pese a que en dos de los casos tuvieron defensa técnica. Sin
embargo, si se evidencia bastante empatia respecto de los entrevistados con el
equipo interdisciplinario de la Fiscalia, trabajadora social y psic6logo.

Por ello, es necesario que su real eficacia y ejercicio pleno se observe su
interés primordial como pauta interpretativa no sélo orientada al mayor nivel de
satisfaccion de derechos de este grupo etario, su tratamiento diferenciado y

especializado, teniendo en cuenta la autonomia progresiva del adolescente.
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5.2.2 Remision Fiscal.
5.2.2.1 Elementos de conviccion.

Dentro de un estado Constitucional de Derechos las competencias de las
Entidades Publicas estan definidas. Asi, el Ministerio Publico es el responsable
de persegquir el delito, rol de director de la investigacion.

Frente a esta atribucion del Fiscal, toda persona involucrada en una
investigacion esta premunida del escudo protector de su consideracion de
inocencia, siendo obligacidon del ente persecutor del delito el acopio de pruebas
gue destruyan dicha consideracion en el marco de un proceso garantista.

Asi, pues lo elementos de conviccion constituyen los resultados de los
actos de investigacion que permitan sustentar una causa probable pero que no
constituyen pruebas y por ende no pueden quebrar la presuncion de inocencia,
lo que no impide que estos elementos de conviccion en un grado razonable
acrediten la ocurrencia de la infraccion y la vinculacion del adolescente
investigado.

En este sentido, de las entrevistas efectuadas dos de los entrevistados
precisan que, si se sentian culpables por las acciones que habian realizado, uno
de ellos considero que la accion realizada lo hizo como un juego.
5.2.2.2 Gravedad de la Infraccion.

Toda intervencién que se efectlie en este grupo etario debera tener en
cuenta no sélo el aspecto juridico sino también conocer que el adolescente
experimenta diversos cambios no solo fisicos, bioldgicos y psicoldgicos, ademas
de las influencias de su entorno y en esa busqueda de afianzar su identidad y
sentido de pertenencia, los hace especialmente vulnerables, mas aun, cuando

no cuenta con un entorno familiar y comunitario prosocial. Estos cambios e
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influencias exégenas incidiran de manera positiva 0 negativa en el trayecto hacia
la juventud y adultez.

Por ello, es importante tener presente el principio del interés superior del
nifio ampliamente desarrollado en la Observacion General Nro. 14 que establece
los criterios y garantias que toda intervencion del Estado debe observar para
cumplir con los estandares minimos convencionales.

En este contexto de autonomia progresiva de los adolescentes y cambios
diversos es que debe valorarse su conducta frente a una imputacion
determinada. Son estos procesos de diversos cambios que influyen en su
personalidad y toma de decisiones no necesariamente internalizando las
consecuencias de sus actos pues muchas acciones y conductas obedecen a
impulsos e influencias externas, conductas ejecutadas sin dimensionar las
consecuencias de sus actos, y que desde la mirada de un adulto la percepcion
sera diferente por ello se habla de la necesidad de un enfoque intergeneracional.

Por ello el tema de gravedad de la infraccién debe ser valorada desde la
Optica de la especializacién y con criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

Asi de las entrevistas realizadas reconocen que actuaron erradamente
pero no redimensionan las consecuencias de su actuacién, en un caso afirma
que su conducta respondi6 a un juego, visibn intergeneracional. La
consideracion de responsabilidad que conceptualizan los adolescentes es
distinta al tipo de responsabilidad regulada en la norma positiva. El sentido de
responsabilidad va mas alla del Derecho, transciende a ello, implica no solo una
responsabilidad por el dafio causado sino también el propio dafio causado por el

adolescente asi mismo.
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5.2.2.3 Consentimiento valido.

Se evidencia que en la etapa del consentimiento (suscripcion del
compromiso) como aceptacion para la aplicacion del beneficio no interviene la
defensa técnica, pero si se cautela la presencia de un familiar o adulto
responsable del adolescente.

No obstante, se aprecia una observancia formal, por cuanto, de las
entrevistas efectuadas se evidencia desconocimiento de éstos respecto a una
conceptualizacidon clara de la remision fiscal, implicancias concretas,
responsabilidades y si tenia alternativas al respecto. Situacién que demuestra y
evidencia la necesidad de un sistema de justicia mas amigable y que en un
lenguaje sencillo permita a este grupo etario una real comprension de las
posibilidades y escenarios que podia elegir en un escenario de informacion
adecuada.

Sin embargo, todos los entrevistados reconocen que la intervencion del
equipo interdisciplinario (psicélogos, trabajador social) ayudo a un cambio
positivo en su vida. Ello permite sostener la importancia de un abordaje
interdisciplinario. Asi en la remision fiscal no es posible lograr los objetivos de
lograr una responsabilizacion constructiva y reinsercion social si no se tienen el
soporte de un grupo interdisciplinario y especializado de profesionales, pues la
remision social va méas alld de la desjudicializacién y evitar los efectos
perniciosos del proceso judicial. La remision con enfoque restaurativo se orienta
a lograr responder a las necesidades de las partes involucradas, reparar los
dafios ocasionados, pero con la participacion de los protagonistas y vinculando

a la comunidad en dicho abordaje.
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5.3 Carpetas fiscales
5.3.1 Presuncion de inocencia.
5.3.1.1 Derecho de defensa.

En cuanto a la revision de las carpetas fiscales se ha evidenciado falencia
respecto al derecho en comento, en su dimension de defensa técnica; por
cuanto, de veinte carpetas fiscales revisadas, en cinco de ellas, los adolescentes
declararan en sede policial omitiéndose la concurrencia de la defensa técnica.

En un caso, se realiza reconocimiento en rueda de los adolescentes
investigados sin presencia de sus abogados, mas aun, momento de la
intervencién policial el agraviado estaba presente; por lo que, legalmente no
procedia dicha diligencia, no siendo objetada a lo largo de la investigacion.

En los demas casos, si participa el abogado defensor, en su mayoria
defensores publicos, pero solo en la declaracion del adolescente investigado.

Por otro lado, se evidencia que en siete casos no existia elementos de
conviccion que vinculaban al adolescente con la infraccidn, pese a ello se otorgd
remision fiscal. Debe indicarse que la simple presencia del adolescente al
momento de la intervencion policial, no implica responsabilidad pues esta
proscrita todo tipo de responsabilidad objetiva, si esta no es corroborada con
otros elementos de conviccion véalidos y razonables.

Respecto a las infracciones en las que se otorga remision fiscal, el criterio
de gravedad es analizado de acuerdo con las circunstancias del caso y valorando
las condiciones sociofamiliares de los investigados.

Respecto al consentimiento del adolescente investigado para la aplicacion
de remision fiscal, este es acompafiado mayoritariamente por su progenitora,

plasmando sus consentimientos en un acta de compromiso para lo cual es
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convocado por el Fiscal de Familia, no interviniendo la defensa técnica del
investigado.

Asimismo, las remisiones son otorgadas de oficio y no impulsadas por el
adolescente investigado a través de su defensa.

Asi pues, del analisis realizado respecto a las poblaciones estudiadas se
puede afirmar que si bien los operadores del derecho entrevistados consideran
que la presuncion de inocencia irradia en todo ambito como proteccion a la
persona sometida a una investigacion o proceso. No existe claridad respecto a
la etapa en que dicha presuncion puede ser quebrada, pues los entrevistados
afirman que puede ser desvirtuada en la investigacion fiscal posibilitando la
aplicacion de la remision fiscal asumiendo que su otorgamiento implica
responsabilidad por la infraccion; dicha posicion es contraia al texto expreso del
articulo 224 del CNYA gue de manera expresa establece que la remision fiscal
no implica responsabilidad por el hechos y ademas dicha posicion asumida por
los Fiscales entrevistas vulneraria la consideracion de inocente del investigado,
afectando su dimension de regla de trato y no seria coherente con la
normatividad vigente.

A ello cabe precisar que la cautela a la consideracion de inocente implica
garantizar la vigencia de derechos conexos como: el derecho de defensa, no
incriminacién o a guardar silencio, el derecho a ser oido.

Sin embargo, en el estudio realizado se ha evidenciado que no se esta
garantizando el derecho de defensa de los adolescentes investigados, en su
dimension de defensa técnica, deviniendo en una defensa formal y no eficaz.

Ello obedece entre otros aspectos a que dicha defensa es asumida en su

mayoria por la defensa publica asignada a la defensa de investigados adultos,
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quienes, por problemas de cobertura, ausencia de especializacion ostentan una
posicion adversarial en algunos casos, 0 en otros, defensa deficiente, no
propiciando la aplicacion de la remision fiscal como medida extrajudicial con
efectos mas positivos en un escenario garantista.

En algunos casos, se ha evidenciado ausencia de la defensa técnica
durante toda la investigacion, y en los casos en los que se ha verificado la
presencia de la defensa técnica solo se ha limitado a intervenir en la declaracion
del adolescente investigado.

Asimismo, se ha evidenciado que no se esta cumpliendo de manera
efectiva con la socializacion de los derechos del cual es titular el adolescente
investigado, conforme se evidencia de la entrevista realizada a los beneficiarios
de remision fiscal.

Por otro lado, la percepcion de los fiscales entrevistados considera que el
ejercicio del derecho a guardar silencio constituiria un obstaculo para la
investigacion y aplicacion de remisiéon fiscal. Sin embargo, olvidan que ello
constituye un medio de defensa del investigado, cuyo ejercicio es garantizado
por la legislacion vigente., no debiendo ser considerado como obstruccion o
impedimento para ser beneficiario de la remision fiscal, pues es deber del Organo
persecutor del delito efectuar una investigacion diligente y activa.

Asi, de los datos obtenidos se puede evidenciar que no esta cautelando
de acuerdo con las exigencias convencionales y constitucionales el principio -
derecho de presuncion de inocencia de los adolescentes, a quienes se les aplico
remision fiscal al no haberse cautelado su derecho de defensay el ejercicio pleno

de sus derechos a la no autoincriminacion y ser oido.
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Asi pues, debe incidirse en un mayor esfuerzo por dar la informacion
necesaria al adolescente respecto de sus derechos y las implicancias de la
aplicacion de remision fiscal en un lenguaje sencillo y claro que les permita tener
un conocimiento pleno; funcidon que debe ser cautelada por el Fiscal y equipo
interdisciplinario. Asi, Alvarez (2020) precisa “No puedo creer que se quiera
incriminar a adolescentes por delitos de un grado de abstraccion tal que ni
nosotros lo entendemos (...) cualquiera que trabaja en los barrios sabe que
hablar en abstracto con los jovenes es un absurdo” (p. 19).

Por otro lado, la aplicacion de medidas alternativas al proceso judicial
debe ser el norte que todo sistema juvenil especializado debe aspirar, esto es,
dar las alternativas al adolescente de poder responsabilizarse por su conducta y
dafio ocasionado, mediante una responsabilidad constructiva, intervenciones
constructivas y pedagadgicas; y no llegar a un proceso judicial, el cual debe estar
reservado para infracciones de gran lesividad, pero incluso en estos supuestos
tener un enfoque restaurativo. Al respecto, Silva (2016) precisa que ello se logra
mediante medidas socioeducativas respetando sus derechos y no imponiendo
“La posicion del educador social respecto del sujeto es provocar la reflexion,
analizar alternativas, poner a disposicién la informacién necesaria para que
pueda tomar decisiones sobre los proyectos que imagina sobre su vida. En
suma, se trata de ensefar una forma de conducirse en los complejos territorios
de la sociedad contemporanea” (p. 46).

Asi la remision fiscal con enfoque restaurativo constituye una respuesta
adecuada a las exigencias convencionales pero que solo sera legitima en la
medida que en su otorgamiento compatibilice con el principio de presuncion de

inocencia que exige la concurrencia de determinados presupuestos: (i) la
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concurrencia de suficientes y razonables elementos de conviccion (calidad de la
evidencia) que acrediten la infraccion penal y la participacion del adolescente, (ii)
la manifestacion de voluntad expresa, libre e informada del adolescente de
autorizar su aplicacion ; (iii) respeto irrestricto del derecho de defensa técnica en
todo el procedimiento de investigacion y proceso, defensa activa y no formal, sin
embargo la defensa técnica debiera tener un perfil adecuado a las exigencias del
sistema especializado; (iv) garantizar el derecho a ser escuchado y no
incriminacioén. Otorgar remision fiscal con la falencia de los presupuestos citados,
afecta la consideracion de un trato de inocente frente a los cargos formulados e
implicaria rezagos de un paternalismo asolapado.

Frente a ello, radica la importancia que el Fiscal de Familia quien tiene la
prerrogativa (discrecionalidad) de su otorgamiento no obligacion deba justificar
su decisibn a efecto de no devenir en arbitraria, decision que debe ser
consecuencia de la observancia de derechos y garantias antes citadas. Asi, el
garantismo y la exigencia de justificar las decisiones fiscales limita los margenes
de discrecionalidad del Fiscal.

En este sentido, garantismo y correccidén constituyen un binomio que debe
evidenciarse en las decisiones fiscales claro esta previa observacién de los
presupuestos que preceden la aplicacion del beneficio. Asi pues, la necesidad
de correccion, racionalidad en las decisiones conlleva a la exigencia de justificar
las decisiones, fundamentar y este proceso de justificacion de las decisiones no
se limita solo a la premisa normativa sino también a la justificacion de las

premisas facticas.
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Por ello, no se puede confundir que bajo el argumento de medidas menos
lesivas se admitan intervenciones prestacionales con la idea de ayudar a superar
las falencias del adolescente investigado, sacrificando la proteccién de derechos.

Y si bien se le debe una proteccion reforzada, debe entenderse en el
sentido de respeto de derechos y no en un malentendido paternalismo “Es de
suma importancia reconocer que este sistema se encuentra dentro del orden de
ideas en que opera el sistema penal, de otro modo, se lo descontextualizaria
como se hacia en el viejo modelo tutelar en el que las que las cosas se llamaban
de otro modo” (Beloff, 2000).

Otro aspecto que se ha podido comprobar es que, para el otorgamiento
de remision fiscal, los operadores del derecho no limitan su aplicacién por si a
infracciones que en principio por la dogmatica penal pueden parecer graves, por
el contrario, analizan cada caso acorde a las caracteristicas de este grupo etario.

Un aspecto sumamente relevante, que se ha podido advertir de las
entrevistas efectuadas es la importancia y necesidad de un equipo
interdisciplinario que ayude a la evaluacién psicosocial del adolescente y
ejecucion del programa de orientacion, una vez otorgada la remision, esta
situacion se evidencia de las entrevistas realizadas a los beneficiarios de la
remision fiscal, donde demuestran y manifiestan haber sentido empatia y
recibido gran ayuda por parte de los psicolégicos y trabajadora social durante la

ejecucion de la remision fiscal. Asi en el caso del sujeto 1 preciso:

¢,De su experiencia como beneficiario de remision fiscal que aspectos
consideraria que le han beneficiados y que aspectos debieran ser
mejorados?

Si demasiado, (...) agradecida, agradecida porque lo que soy, donde
estoy fue gracias a ellos. Yo vengo de una familia no constituida bien, vivo
solo con mi mama (...) pero me faltaba de una persona que me impulse,
gue me diga claro ta puedes. Yo llegué una nifia a la fiscalia, mi hijita tenia
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meses de nacida, uno mes si N0 me equivoco, tuve una experiencia muy
bonita, me ayudaron a valorarme a mi misma, me ayudaron a tener
sentido a la vida, vida en mi caso no pensaba, pensaba que ya no podia.
Incluso no habia podido este terminar el colegio, queria estudiar, no sabia
por donde empezar yo agradezco no sé si puedo mencionar ----agradezco
al psicélogo (...), todos merecemos una segunda oportunidad pero a
conciencia, teniendo conciencia de ello, que hechos a mejorar... hoy en
dia termine mis estudios primarios quiero decir secundaria, de alli soy
estudiante de enfermeria, pude superarme aun con mi nifia, hoy en dia yo
al otro afio ya termino mi carrera técnica; por ahora mi proyecto es a mas;
yo agradezco a Fiscalia porque sé que no hubiera llevado mi caso no
hubiera tomado conciencia de lo que hubiera hecho soy una persona
enfocada en lo mio, en mis estudios, en mi hija , he logrado superarme
claro como jévenes lo natural es equivocarnos claro no esta un padre que
esta cuando o a un apoderado que ...igual los buenos y los malos
merecemos otra oportunidad a conciencia siempre mejorando”

Sujeto 1

Asi en todo modelo de intervencién de este grupo poblacional no puede
ser abordado solo desde la Optica juridica es necesario que para poder entender
la dinAmica de este grupo etario y las influencias del que son parte, el auxilio y
ayuda interdisciplinaria, que permite un abordaje especializado e
interdisciplinario. Asi pues, Alvarez (2000) precisa que el abordaje e intervencion
en el caso de adolescentes debe responder a un modelo de intervencion
interdisciplinario y especializado que permita ampliar el horizonte del clasico
parametro del proceso juridico, una nueva forma de trabajo sin que implique la
transgresion de garantias y desconocer la condicién de sujeto de derecho del
adolescente investigado.

Finalmente, se ha advertido que existe deficiencias respecto a la
calificacion de las conductas tipicas, asi como en el analisis de la categorias
dogmaticas de autores y complices, pues de carpetas fiscales revisadas se
advierte que se estaria aplicando criterios de responsabilidad objetiva que estan

proscritos, pues no debe castigarse la sola presencia en el hecho si no se

corrobora con elementos de conviccidbn concurrentes: la coautoria o
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participacion, y el elemento subjetivo; esto, es no se puede actuar en base a lo
gue se cree que el adolescente hizo sin que exista elementos que acrediten

minimamente la imputacion.
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CAPITULO VI: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

6.1 Conclusiones

Efectuado el estudio sobre la remision fiscal: Entre el garantismo y el
paternalismo, una lucha constate, se ha arribado a las siguientes conclusiones:

PRIMERA: La presuncion de inocencia constituye un principio- derecho
de raigambre convencional y constitucional, derecho humano de eficacia vertical
y horizontal, cuyo escudo protector irradia en todo ambito y que solo puede ser
guebrado ante una sentencia condenatoria firme, expedida en el decurso de un
proceso judicial eficiente y garantista.

Por ello, la aplicacion de la remision fiscal no quiebra la presuncion de
inocencia; por cuanto, en la etapa de investigacion prejudicial sélo se tiene
elementos de conviccidn (actos de investigacion); no obstante, si se infringe este
principio, en su dimension de regla de trato y de prueba, mediante la vulneracion
de derechos conexos, tales como el derecho de defensa, derecho a guardar
silencio 0 no autoincriminacién y derecho a ser escuchado.

SEGUNDA: Se vulnera el principio de presuncion de inocencia en su
dimensién de regla de trato y prueba, cuando se aplica remision fiscal sin la
existencia de elementos de conviccion razonables y validos que relacionen al
investigado con la infraccion penal. Y si bien, el adolescente investigado puede
autorizar su aplicacién, ello no legitima la decision fiscal, pues acorde a los
estandares convencionales y a nuestro propio ordenamiento legal en caso de no
acreditarse preliminarmente vinculacion con la infraccién procede el archivo de

la investigacion
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TERCERA: El sistema de justicia especializado exige un estandar de
tratamiento diferenciado a este grupo etario. Por ende, la valoracién de las
conductas refiidas con la ley penal debe ser evaluadas teniendo en cuenta las
exigencias normativas del tipo penal, pero también las caracteristicas propias de
este grupo poblacional sin perder de vista las circunstancias sociofamiliares en
que se desarrollan. Asi, de la investigacion realizada se advierte que los Fiscales
de Familia establecen como limite para la aplicacion de remision fiscal, aquellas
conductas que atenten contra la vida e integridad de las personas admitiendo la
aplicacion de remision fiscal en casos de robo agravado, pero valorando las
circunstancias de su perpetracién. Sin embargo, se advierte deficiencia respecto
al analisis de la conducta tipica, pues en muchos casos, se vincula al
adolescente con la infraccion por su sola presencia al momento del hecho, lo que
constituiria atribucion de responsabilidad objetiva; descuidando la valoracion de
elementos periféricos o la realizacibn de mayores diligencias. Y si bien es
importante un sistema de justicia especializado, ello no implica desconocer la
necesidad y complementariedad del Derecho Penal, por ende, un adecuado
manejo de la dogmaética penal, pero también, la necesidad de que sustenten las
decisiones fiscales con criterios de correccion y razonabilidad.

CUARTA: Los adolescentes beneficiarios de remision fiscal, en su
mayoria de casos se caracterizan por provenir de familias disfuncionales,
presentan desercién escolar, situacion que aunada a la etapa de cambios
psicosomaticos que atraviesan e influencias del entorno, configuran un contexto
de especial fragilidad, que no es ajena a los casos estudiados. Por ello, la
necesidad de un sistema especializado y un plus de proteccion en las

investigaciones y el otorgamiento de remision fiscal. Sin embargo, la proteccion
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debe entenderse como proteccion de garantias y derechos involucrados, en el
marco de la investigacion y no una erronea proteccion paternalista con fines
asistencialistas. Asi, se ha evidenciado que previo al otorgamiento de remision
fiscal, el adolescente es citado a despacho fiscal en compafiia de un familiar
responsable, generalmente la madre. En ese contexto, expresa su voluntad de
ser beneficiario de remision fiscal suscribiendo acta de compromiso respectivo.
No obstante, de las carpetas fiscales revisadas se advierte que en algunos casos
pese al consentimiento, no existia elementos de conviccidon respecto a la
infraccion penal. Asimismo, de las entrevistas efectuadas a beneficiarios de
remision se evidencia que no tienen claridad respecto al beneficio otorgado y
consecuencias, manifiestan desconocimiento de las alternativas que tenian o
derechos que les asistia durante la investigacion y previo a su declaraciéon
policial; situacion que lleva a colegir, que en algunos casos el consentimiento del
adolescente es un acto formal;, pero que no garantiza un ejercicio de
consentimiento valido en un contexto de libertad informada, situacion que en
adicién a la falencia de elementos de conviccién y la no participacién de la
defensa técnica especializada y activa, conlleva a la vulneracién de la
presuncion de inocencia.
6.2 Recomendaciones

PRIMERA: EIl otorgamiento de la remision fiscal, exige un adecuado
tratamiento de la presuncion de inocencia, conocimiento doctrinario de las
dimensiones del derecho en comento y vinculacién con derechos conexos a
efecto de que en la practica sea compatible con la aplicacion de remision fiscal.
Ello implica la necesidad de capacitacion, no solo a Fiscales de Familia para

gue cuenten con las herramientas tedérico y practicas y el conocimiento de la
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jurisprudencia convencional en la materia, que permita un adecuado abordaje,
tratamiento y sustento de las decisiones de otorgamiento de la remision fiscal
compatible con la presuncion de inocencia; sino también, esta capacitacion debe
extenderse a la Policia Nacional del Pert como primera Entidad en contacto con
el adolescente que infringe la ley penal y abogados defensores.

SEGUNDA: En el analisis de las carpetas fiscales se ha advertido que en
gran numero de investigaciones fiscales en que se encuentran involucrados
adolescentes, la defensa es asumida por los Defensores Publicos; por ello, se
recomienda la necesidad de una defensa publica especializada y no adversarial
gue cautele de manera eficaz los derechos de esta poblacion en el decurso de
toda la investigacién, pero que también propicien la aplicacién de remision fiscal,
atendiendo al principio educativo, sin que ello impliqgue la transgresion del
principio de presuncion de inocencia. Lo que demanda la asignacion de un pool
de abogados publicos especializados, en cada distrito fiscal para garantizar una
defensa eficaz, no desde la tradicional posicion adversarial, sino desde un
enfoque restaurativo y pedagdgico.

TERCERA: Bajo la evidencia de que las infracciones mas comunes en
qgue incurren los adolescentes, son contra el patrimonio en sus diferentes
modalidades: hurto, robo y formas agravadas, no debiera restringirse la
aplicacion de la remisién en infracciones de robo agravado, pues la valoracién
de su gravedad requiere el andlisis de cada caso en concreto con criterios de
razonabilidad y proporcionalidad. En adicion, que el Fiscal de Familia cuente con
especializacion en disciplinas distintas al derecho que permitan un mejor
entendimiento del proceso de desarrollo del ser humano adolescente en la linea

de responsabilidad progresiva (interdisciplina y transdisciplinariedad). También
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implica la necesidad prioritaria que las Fiscalias de Familia a nivel nacional,
cuenten con equipos interdisciplinarios especializados que permitan una
intervencion eficaz.

CUARTA: A efecto de cautelar un consentimiento valido del adolescente
beneficiario de la remision fiscal y dada su situacion de especial vulnerabilidad
que conlleva, debe convocarse a una audiencia previa al otorgamiento del
consentimiento, con participacion de un abogado defensor y un familiar
responsable, a efecto de que se explique la posibilidad de su aplicacion,

obligaciones y beneficios que ello conllevaria.
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APENDICE A:

Modelo de Carta de Consentimiento Informado

Yo ,
edad DNI declaro que se me ha explicado que mi
participacion en el tema de investigacion de tesis denominada “Remisién Fiscal:
Entre el Paternalismo y el Garantismo una lucha constante”, en el que se incide
sobre el tratamiento del principio de presuncion de inocencia en el otorgamiento
de remision fiscal, consistira en responder una entrevista que pretende aportar
al conocimiento, comprendiendo que mi participacion es una valiosa
contribucion.
Acepto la solicitud de que la entrevista sea grabada en formato de audio 6 video
para su posterior transcripcion y andlisis, a los cuales podra tener acceso parte
del equipo docente de la Maestria de Derecho Civil de la Universidad del
Sagrado Corazén de Jesus-UNIFE; asi como, la asesora de tesis, Mag Ana
Cossio Cabrera.

Declaro que se me ha informado ampliamente que la participaciéon en este
estudio es voluntaria. La informacion que se recoja es de caracter confidencial y
no se utilizara para ningun otro propadsito fuera de la investigacion. La entrevista
va a ser grabada por medios digitales 6 audio manteniendo el investigador la
confidencialidad de los datos, imagenes, voces de las personas involucradas.

La investigadora responsable del estudio, Gaudy Yely Veliz Mayta, se ha
comprometido a responder cualquier pregunta y aclarar cualquier duda que le
plantee acerca de los procedimientos que se llevaran a cabo relacionado con la
investigacion.

Por lo tanto, como participante, acepto la invitacion en forma libre y voluntaria, y
declaro estar informado de que los resultados de esta investigacion tendran
como producto la elaboracién de una tesis de maestria. He leido esta hoja de
Consentimiento y acepto participar en este estudio segun las condiciones
establecidas. Siendo asi, luego de haber recibido informacion respecto a la
presente investigacion de tesis a cargo de la investigadora Gaudy Yely Veliz
Mayta, acepto participar voluntariamente, segun las condiciones establecidas.

Lima, noviembre de 2020.

Firma del Participante
Fecha:
DNI:
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APENDICE B:

Modelo de Carta solicitando Juicio de Expertos

INFORME DE OPINION DEL EXPERTO
SOBRE LA VALIDEZ DEL INSTRUMENTO PARA LA INVESTIGACION

. Datos de la Investigacion

Universidad Universidad Femenina del Sagrado Corazdn-UNIFE
Maestria Derecho Civil con mencién en Derecho de Familia
Titulo del Trabajo de B
Investigacion

Nombres y Apellidos de
los autores

Nombre del Instrumento Entrevistas

1. Datos del Experto
Nombre y Apellidos completos D.N.L
Teléfono de Contacto | Correo |

Grado de estudios alcanzado
Centro de trabajo actual

Indicadores
A
specto El instrumento: Regular | Bueno | Excelente
1) 1.5) 2
1. Claridad Esta formulado con un lenguaje claro.
2. Objetividad Esté expresado en conductas
observables.
3. Actualidad Responde al avance en la materia.
4. Organizacion Esta estructurado en forma ldgica.
5. Intencionalidad Estéa disefiado segln los propésitos del
estudio.
6. Consistencia Presenta sustento cientifico.
7. Metodologia Responde al tipo y disefio de
investigacion.
8. Oportunidad Estéa disefiado para ser aplicado en el
momento preciso.

Opinion sobre la aplicabilidad

El instrumento puede ser aplicado

El instrumento debe mejorarse antes de su aplicacion

Fecha: 00/00/00

Firma del Experto
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