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sentenciado Marvin Flores Hidalgo, por el delito de omision a la asistencia familiar
en agravio de Cristopher Flores Abanto, a treinta y cuatro jornadas de prestacion
de servicios a la comunidad que se ejecutara en ocho meses, disponer la
inmediata libertad del referido sentenciado del Establecimiento Penal de Carquin y

se tiene por cancelado el integro de la reparacion civil fijada en sentencia.
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[I. CONSIDERANDO:

Sobre la procedencia de la Consulta

PRIMERO.- De conformidad con lo previsto en el primer parrafo del articulo 408°
del Codigo Procesal Civil, la consulta procede contra las resoluciones de primera
instancia que no son recurridas en casacion, en las que el 6rgano de meérito
prefiere la norma constitucional a una legal ordinaria, estado de cosas que se
presenta en la causa judicial elevada a esta Sala Suprema, segun se desprende
del contenido de la resolucién nimero uno (Auto de Conversion de Pena) de fecha
cinco de mayo de dos mil veinte, expedida por el Juzgado de Investigacion
Preparatoria de Emergencia de la Provincia de Huaral de la Corte Superior de
Justicia de Huaura, desde que: a) la decision final del Juzgado, en cuanto a la
conversion automatica de la pena, no fue impugnada por el sujeto sentenciado, no
obstante haber sido notificado con dicho acto procesal conforme a la “Cédula
Electrénica” corriente a fojas veintiuno del expediente principal; y, b) el juzgador ha
escogido dar prevalencia a los preceptos constitucionales (articulos 2° numeral 1,
4° 7°y 139°de la Carta Fundamental), frente al p recepto legal ordinario (articulo
4°del Decreto Legislativo N° 1300, modificado por el Decreto de Urgencia N°008-
2020 y Decreto Legislativo N°1459), en vinculacion con la solicitud de conversion

automatica de la pena privativa de la libertad.

SEGUNDO.- Siendo competencia de esta Sala Suprema conocer el ejercicio del
control difuso a través del mecanismo procesal de la consulta, al amparo de lo
establecido en el articulo 14° del Texto Unico Orde nado de la Ley Organica del
Poder Judicial, articulo 3° del Cdédigo Procesal Con stitucional y articulo 408° del
Caodigo Procesal Civil, corresponde que se proceda a verificar la validez del
ejercicio del control constitucional difuso aplicado en el caso particular, con

antesala sobre un breve comentario acerca de dicho control constitucional.
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Acerca del control constitucional, con vista a su regulacion c onstitucional y

legal y tratamiento jurisprudencial y doctrinal

TERCERO.- El control constitucional es el marco general del tema materia de
consulta, siendo necesario tener presente que la doctrina y la legislacion
comparada reconocen la existencia de dos sistemas de control de la
constitucionalidad de las normas juridicas: el Control Difuso y el Control
Concentrado. Este control, revision o examen de constitucionalidad de las leyes
consiste en comprobar si todas aquellas que integran el sistema juridico son
conformes con la Constitucion Politica, control que varia segun la opcion del

constituyente.

3.1. El articulo 138° segundo parrafo de la Carta Fundamental, sin importar
jerarguias de los érganos jurisdiccionales, encarga a los jueces el respeto a los
principios de supremacia de la Constitucion Politica y también de jerarquia de las
normas. En otras palabras, dicho control constituye a los érganos jurisdiccionales
en los principales controladores de la legalidad constitucional, debiendo aplicarse
dicha facultad solo cuando existe un conflicto real y concreto de intereses en el
que debe discernirse la compatibilidad o incompatibilidad constitucional de una
norma inferior, pero ademas, constituye un mecanismo idoneo de control de
excesos legislativos en que puedan incurrir los Poderes Legislativo y Ejecutivo, de
modo tal que se convierte en un equilibrio del ejercicio del poder del Estado.

3.2. El referido articulo 14° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del
Poder Judicial, establece que cuando los jueces al momento de fallar el fondo de la
cuestion de su competencia, en cualesquiera clase de procesos o especialidad,
encuentren que hay incompatibilidad en su interpretacion de un precepto
constitucional y otro con rango de ley, resolveran la causa con arreglo al primero,
en cuyo caso las sentencias asi expedidas son elevadas en consulta a la Sala de
Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia. Tal disposicion

debe ser concordada con el primer parrafo del articulo VI del Titulo Preliminar del
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Cdédigo Procesal Constitucional, que desarrolla los alcances del control judicial de
constitucionalidad llamado también control difuso!, cuyo contenido normativo
enuncia: "Cuando exista incompatibilidad entre una norma constitucional y otra de
inferior jerarquia, el Juez debe preferir la primera, siempre que ello sea relevante
para resolver la controversia y no sea posible obtener una interpretacion conforme

a la Constitucion (...)".

CUARTO.- Por su parte el Tribunal Constitucional nacional ha fijado los
presupuestos que deben tener en cuenta los jueces cuando inapliquen las normas
legales por ser incompatibles con las normas constitucionales. Por citar un
ejemplo, en el caso Gamero Valdivia, Expediente N° 1109-2002-AA/TC, sentencia
del seis de agosto de dos mil, dej6é establecido que: "6. (...) El control difuso de la
constitucionalidad de las normas constituye un poder-deber del Juez (...). El control
difuso es un acto complejo en la medida en que significa preferir la aplicacion de
una norma cuya validez, en principio, resulta beneficiada de la presuncion de
legitimidad de las normas del Estado. Por ello, su ejercicio no es un acto simple, y
para que él sea valido se requiere de la verificacion, en cada caso, de los
siguientes presupuestos: a. Que, en el proceso constitucional, el objeto de
impugnacion sea un acto que constituya la aplicaciéon de una norma considerada
inconstitucional. b. Que la norma a inaplicarse tenga una relacién directa, principal
e indisoluble con la resolucidon del caso, es decir, que ella sea relevante en la
resolucion de la controversia. c. Que la norma a inaplicarse resulte evidentemente
incompatible con la Constitucion, aun luego de haberse acudido a interpretarla de
conformidad con la Constitucion, en virtud del principio enunciado en la Segunda

Disposicién General de la Ley Organica del Tribunal Constitucional?.

4.1. La disposicion en comentario establece los méargenes dentro de los cuales el

juez puede ejercer la facultad de inaplicar una norma por ser incompatible con la

1 Al respecto, ver: ABAD YUPANQUI, Samuel. Derechmé&esal Constitucional la edicién. Gaceta Juridioaa, 2004

2 Teniendo en cuenta ademas las sentencias reeaidias Expedientes N°s. 145-99-AA/TC, sentencidipatia el 16 de marzo de
2000, 1124-2001-AA/TC Sindicato Unico de Trabajagode Telefénica del Peri S.A. y FETRATEL, 1383128@/TC Luis
Rabines Quifiones; y 410-2002-AA/TC Julia Soledadvel Zufiga. La referencia a la Segunda Disposi@iémeral corresponde a
la anterior Ley Orgéanica del Tribunal Constitucipriay 26435, reproducida en la Segunda Disposi€iral de la vigente Ley
Organica del mismo érgano, Ley 28301.
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Constitucién Politica. El control de constitucionalidad se ejercita con el Unico
proposito de resolver una “controversia’, concepto que segun Edgar Carpio no
puede entenderse de manera restringida, en el sentido de comprender solo a los
conflictos intersubjetivos surgidos al amparo del derecho privado, sino que
involucra la solucibn de cualquier caso concreto penal, administrativo,

constitucional, etcéteras.

4.2. Asimismo, es relevante tener en cuenta lo sefialado por el Tribunal
Constitucional mediante sentencia recaida en el Expediente N°1680-2005-PA/TC,
de fecha once de mayo de dos mil cinco, que establece parametros en los que
debe circunscribirse el ejercicio del control constitucional difuso, en el siguiente

sentido:

“a) Por un lado, el control de constitucionalidad se realiza en el seno de un caso
judicial, esto es, luego del planteamiento de un problema juridicamente relevante
que se haya sometido al juez para su dirimencia. El ejercicio de esta delicada
competencia efectivamente no puede realizarse fuera del ejercicio de lo que es
propio de la funcién jurisdiccional, pues los tribunales de justicia no son 6rganos
gue absuelvan opiniones consultivas en torno a la validez de las leyes. Tampoco
organos que resuelvan casos simulados o hipotéticos, ni entes académicos que se
pronuncien sobre el modo constitucionalmente adecuado de entender el sentido y
los alcances de las leyes.

b) En segundo lugar, el control de constitucionalidad solo podr4 practicarse
siempre que la ley de cuya validez se duda sea relevante para resolver la
controversia sometida al juez. En ese sentido, el juez solo estara en actitud de
declarar su invalidez cuando la ley se encuentra directamente relacionada con la
solucion del caso, término este Ultimo que no puede entenderse como circunscrito
solo a la pretension principal, sino que comprende, incluso, a las pretensiones

accesorias que se promuevan en la demanda o se establezcan en la ley.

3 CARPIO MARCOS, Edgar. Control difuso e interprédacconstitucional Modulo 4 del Curso de Formaci@ddigo Procesal
Constitucional. Academia de la Magistratura. Limetubre der 2004, pagina 29.
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El juicio de relevancia que subyace al ejercicio valido del control de
constitucionalidad no solo tiene el propésito de recordar el caracter juridico del
control de constitucionalidad de las leyes, sino también de erigirse como un limite a
Su ejercicio mismo, puesto que, como antes se ha recordado, en los procesos de la
libertad estd vedado cuestionar hipotética o abstractamente la validez
constitucional de las leyes (nemoiudex sine actor).

c) En tercer lugar, y directamente relacionado con el requisito anterior, es preciso
gque quien plantee al juez la realizacion del control judicial de constitucionalidad de
la ley acredite que su aplicacion le ha causado o pueda causarle un agravio
directo, pues, de otro modo, el juez estaria resolviendo un caso abstracto,
hipotético o ficticio (...).

d) Finalmente, el ejercicio del control judicial de constitucional de las leyes
tampoco puede realizarse respecto de leyes o normas con rango de ley cuya
validez haya sido confirmada por este Tribunal en el seno de un control abstracto
de constitucionalidad. Tal limite tiene el propdsito de poner en evidencia que si
bien este Tribunal no tiene el monopolio del control de constitucionalidad, pues su
‘cuidado’ es una tarea que compete a la sociedad abierta de los intérpretes
jurisdiccionales de la Constitucién, es en este Tribunal en el que la Constitucién ha

confiado su custodia ‘especializada’ (...)".

4.3. Ademas, en la jurisprudencia antes citada se advierte que a su vez se fijan

excepciones a las reglas o pardmetros previamente establecidos, como sigue:

(i) “En primer término, la restriccion de efectuar el control de constitucionalidad
respecto de una ley cuya validez fue confirmada por este Tribunal, no rige en
todos aquellos casos en los que la ley, posteriormente, haya sido declarada
nula o sin efectos juridicos, por su manifiesta incompatibilidad con un tratado
sobre derechos humanos, por un Tribunal Internacional de Justicia en materia
de derechos humanos, al cual el Estado peruano se encuentre sometido a su

competencia contenciosa.
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Ese es el caso, por ejemplo, de las Leyes de Amnistia N°26479 y 26492, que
fueron consideradas incompatibles con la Convencion Americana de Derechos
Humanos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia
Caso Barrios Altos, del 18 de septiembre de 2003 (CF. STC 0275-2005-
PH/TC).

En segundo lugar, el juez podra realizar el control judicial de constitucionalidad
de una ley en todos aquellos casos en los que, tras el pronunciamiento de este
Tribunal declarando en abstracto la validez constitucional de una ley, sin
embargo, adviértase que su aplicacion en un caso dado y bajo circunstancias
concretas, podria resultar inconstitucional.

Asi se sostuvo en las STC N°. 0009-2001-Al/TC, 0010-2002-Al/TC, 0004-
2004-Al/TC, entre otras, donde si bien no se invalido en abstracto una ley, este
Tribunal delegd en el juez ordinario realizar el balancing, precisando que su
aplicacion podria poner en riesgo determinados bienes constitucionalmente
protegidos.

Por dltimo, cuando pese a la existencia de un pronunciamiento de este
Tribunal declarando la validez constitucional de una ley determinada, el
Congreso posteriormente modifica la Constitucion -respetando los limites
formales y materiales a los que esta sujeto el poder de la reforma
constitucional-, dando lugar a un supuesto de inconstitucionalidad
sobreviniente de la ley (Cf. STC N°0014-2003-Al/TC y STC N° 0050-2004-
Al/TC)".

QUINTO.- Esta Sala Suprema también se ha pronunciado sobre el ejercicio del

control de constitucionalidad difuso, a través de la Consulta N°1618-2016-LIMA

NORTE, de fecha dieciséis de agosto de dos mil dieciséis, estableciendo que los

fundamentos de su segundo considerando constituyen doctrina jurisprudencial

vinculante, sefalando para el efecto que: “2.2.3. EIl control difuso conlleva una

labor compleja que ineludiblemente debe ser observada por los jueces y traducida

en la motivacién de la decision judicial, en tanto garantiza que estan actuando

conforme a los fines de preservar la supremacia de la norma constitucional, que no
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estan vulnerando la presuncion de legitimidad y constitucionalidad de las leyes, no
estan actuando contra el ordenamiento juridico, ni utilizando el control difuso para
fines distintos a los permitidos”. Y en el fundamento 2.5 enfatiza las siguientes
reglas para el ejercicio del control difuso judicia I: “i. Partir de la presuncion de
validez, legitimidad y constitucionalidad de las normas legales (...). ii. Realizar el

juicio de relevancia, en tanto solo podra inaplicarse una norma cuando es la

vinculada al caso, (...) iii. Identificada la norma del caso, el juez debe efectuar una

labor interpretativa exhaustiva  distinguiendo entre disposicion y norma;(...). iv.
En esencia el control difuso es un control de constitucionalidad en concreto que
conlleva la inaplicacion al caso particular, por lo que es exigencia ineludible iniciar
identificando los derechos fundamentales involucrados en el caso concreto, el
medio utilizado, el fin perseguido, el derecho fundamental intervenido y el grado de
intervencion, para asi poder aplicar el test de proporcionalidad u otro de igual nivel
de exigencia, examinando si la medida legal en cuestidn, supera el examen de
idoneidad (...), el examen de necesidad (...) y el examen de proporcionalidad en
sentido estricto (...)". Tales reglas son valoradas por esta Sala Suprema al
momento analizar el ejercicio de control difuso realizado por el Juzgado de
Investigacion Preparatoria de Emergencia de la Provincia de Huaral de la Corte

Superior de Justicia de Huaura en la resolucion elevada en consulta.

5.1. De otro lado, esta Suprema Sala en la Consulta N° 17151-2013 dictada el
veintidos de julio de dos mil catorce -cuarto considerando- indicé que: “(...) la
inaplicaciéon de una norma legal, que se interpreta contraria a la Constitucion
Politica del Estado, constituye una prerrogativa jurisdiccional de dltima ratio, por
ésta razon no puede ser invocada a menudo en la actividad jurisdiccional; sino por
el contrario, atendiendo a la trascendencia que ésta decision implica, el juzgador
debera tener en cuenta, en principio, que todas las leyes expedidas por el
Congreso de la Republica, por el sélo hecho de haber sido expedidas por el
Organo constitucional que tiene a su cargo la funcién legislativa, siguiendo para el
efecto, todo un proceso de formacion de la ley, que es conocido en la doctrina

como el ‘iter legislativo’, estan amparadas por la presuncion de constitucionalidad;
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por tanto, a priori se presume que todas las leyes son constitucionales y que estas

guardan perfecta armonia entre si y con la Carta Fundamental”.

Antecedentes relevantes en vinculacién con la solic itud de conversion de la

pena privativa de la libertad en el caso concreto

SEXTO.- En el marco legal invocado, considerando la ilustracion de la doctrina
traida a colacion y la jurisprudencia evocada sobre el tema tratado, desarrollados
en los anteriores considerandos, nos encontramos habilitados para efectuar el
analisis del ejercicio de control difuso verificado en el caso concreto y, para ello,
partimos con un sucinto recuento de los hechos y actos judiciales mas
trascendentes sobre el procedimiento especial de conversion automatica de penas
privativa de libertad por penas alternativas que, a su vez, contextualizara lo que ha
sido materia de investigacion y resolucion, asi como las razones esgrimidas por la
instancia judicial que han sustentado el ejercicio del control de constitucionalidad

aplicado.

6.1. Mediante Solicitud presentada el cuatro de mayo de dos mil veinte, ante el
Juzgado Mixto de Emergencia de Huaral de la Corte Superior de Justicia de
Huaura?, el sentenciado Marvin Flores Hidalgo, al amparo del Decreto Legislativo
N°1300 y el Decreto de Urgencia N°008-2020 solici ta la conversién automatica de
su pena que viene cumpliendo en el Establecimiento Penitenciario de Carquin,
condenado por el delito de omisién de asistencia familiar, sefialando que ha
efectuado el pago de las pensiones devengadas conjuntamente con la reparacion
civil conforme a las copias de depositos judiciales, copia del indice del registro de
audiencia y Declaracion Jurada de domicilio respecto de la vivienda donde residira

una vez autorizada su salida del centro penitenciario.

6.2. El cuaderno de conversion de pena también da cuenta de la audiencia de

revocatoria de suspension de ejecucion de la pena realizada el siete de julio de

“Inserta de fojas 3 y 6 del cuaderno de conversién.
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dos mil diecisiete®, ante el Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria de la
Provincia de Huaral de la Corte Superior de Justicia de Huaura, diligencia en la
cual se emiti6 la resolucion numero seis que declaré fundado el pedido de
revocatoria de suspension de ejecucion de la pena solicitado por el Ministerio
Publico, y en consecuencia se dispuso la revocatoria de suspension de ejecucion
de la pena a Marvin Flores Hidalgo, por delito contra la familia en la modalidad de
omision a la asistencia familia en agravio de Cristopher Flores Abanto, tomando en
efectiva la condena de un afio y tres meses de pena privativa de la libertad

impuesta y se ordend su internamiento.

6.3. Mediante depdsito judicial, que consta a fojas diez y once del cuaderno de
conversion, se tuvo por consignada las sumas de S/ 200.00 (doscientos con
00/100 soles) y S/ 2,150.00 (dos mil ciento cincuenta con 00/100 soles).

SEPTIMO.- La normativa inaplicada -articulo 4° del Decreto L egislativo N° 1300,
modificado por el Decreto de Urgencia N°008-2020 y Decreto Legislativo N°1459-
establece disposiciones de caracter excepcional para reducir el deshacinamiento
de establecimientos penitenciarios y evitar el contagio de Covid-19, precisando lo

siguiente:

s “Articulo 4.- Requisitos
Para el procedimiento especial de conversion de penas, el Juez debe
verificar los siguientes documentos:
[...]
e) Declaracion jurada del interno sefialando la direccion del domicilio o
residencia habitual, al momento de egresar del establecimiento
penitenciario.
En los casos de conversion automatica de la pena privativa de libertad de
una persona condenada por el delito de omisiébn de asistencia familiar

Unicamente es exigible el requisito sefialado en el literal e), debiendo

% Inserta a fojas 7 y 8 del cuaderno de conversion.

10
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ademas de ello solo requerirse la certificacion del pago integro de la
reparacion civil y de la deuda alimenticia actualizada al momento que se

solicita la conversién . (el resaltado es nuestro)

La norma transcrita en su parte pertinente establece que las personas
sentenciadas por el delito de omision a la asistencia familiar que soliciten la
conversion automética de la pena privativa de la libertad en una pena alternativa,
Gnicamente deberan acreditar el pago de la reparacion civil y de la deuda
alimenticia actualizada, asi como efectuar una declaracién jurada sefialando su
lugar de residencia habitual®. Se aprecia entonces que en tal situacion se beneficia
al condenado a no tener que presentar los demas requisitos que prevé la misma
norma, como son copia certificada de la sentencia consentida o ejecutoriada,
antecedentes judiciales, Informes del 6rgano técnico de tratamiento del Instituto
Nacional Penitenciario-INPE y el documento emitido por dicha institucion, que
acredite el régimen penitenciario en que se encuentra el interno, todo ello dentro

del contexto de la pandemia en razon del Covid-19.

7.1. El Auto de Conversion de la Pena emitido por el Juzgado de Investigacion
Preparatoria de Emergencia de la Provincia de Huaral de la Corte Superior de
Justicia de Huaura, materia de consulta, considera que en el caso concreto la
acreditacion del requisito de pago de la deuda alimenticia actualizada al momento
gue se solicita la conversion de la pena deviene inaplicable, sustancialmente por

los siguientes fundamentos:

“Control difuso 5. (...) se tiene que la esencia y finalidad del Decreto Legislativo
N°1300, modificado por el Decreto de Urgencia N°0 08-2020 y Decreto Legislativo
N°1459, es reducir el hacinamiento penitenciario y evitar contagios de COVID-19,

6 De forma excepcional, mediante la Disposicion Cemantaria Transitoria del Decreto Legislativo 1489ha establecido que
durante el periodo que dure la emergencia saniganivel nacional no se exigira, para los casosateersion automatica de pena
privativa de libertad de personas condenadas pdeléb de omision de asistencia familiar, el regoi de efectuar una declaracién
jurada sefialando la direccién del domicilio o resitla habitual al momento de egresar del estabktionpenitenciario. Por tanto,
durante la vigencia del estado de emergencia sars@lo bastara con que el condenado por el d#ditomision de asistencia familiar
adjunte al requerimiento de conversion el certificalel pago integro de la reparacion civil y deléada alimenticia actualizadh
momento que se solicita la conversion.
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gue ha cobrado un sin niumeros de vidas en los paises afectados, por cuanto, da la
posibilidad de otra sancion de distinta naturaleza -extra muros-, con lo que se
seguiria cumpliendo la condena, y ello ademas para garantizar el derecho a la vida
y la salud -derechos que no le han sido privado al sentenciado-, al igual que el
derecho del interés superior al nifio (...), ademas es poco probable que con una
norma que exige el pago de la reparacion civil (fuero penal) y ademas las
pensiones alimenticias (fuero civil) el condenado tenga pueda realizar dichos
pagos, al seguir privado de su libertad; (...) norma que colisiona con los Art. 2°
numeral 1, 4° 7°y 139°de la Constitucién Politic a (...), por lo que se justifica la
inaplicacion de dicha norma al no superar el test de necesidad dado que el
sentenciado continuara con el cumplimiento de su condena extra muros
lograndose asi los fines de la pena, menos el principio de proporcionalidad al
exigirle que pese a no tener mayores ingresos deba estar al dia con el pago de las
pensiones alimenticias (...) no superando el test de proporcionalidad el Decreto
Legislativo N°1300, modificado por el Decreto de U rgencia N°008-2020 y Decreto
Legislativo N°1459 (...)".

7.2. En mérito a los fundamentos citados en el Auto de Conversion de Pena
materia de consulta, se advierte que el Juzgado de Investigacion Preparatoria de
Emergencia de la Provincia de Huaral de la Corte Superior de Justicia de Huaura
considera que el articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1300, modificado por el
Decreto de Urgencia N° 008-2020 y Decreto Legislativo N° 1459, deviene
incompatible con lo normado en los articulos 2°num eral 1, 4° 7°y 139°de nuestra

Constitucion Politica, cuyos textos enuncian:

% Atrticulo 2.- Derechos fundamentales de la persona

Toda persona tiene derecho:

1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre
desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le

favorece.
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% Atrticulo 4.- Proteccién a la familia.  Promocién del matrimonio

La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la
madre y al anciano en situacién de abandono. También protegen a la familia y
promueven el matrimonio. Reconocen a estos ultimos como institutos naturales

y fundamentales de la sociedad. (...).

% Articulo 7.- Derecho a la salud. Proteccion al disc  apacitado

Todos tienen derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiar y la de
la comunidad asi como el deber de contribuir a su promocion y defensa. La
persona incapacitada para velar por si misma a causa de una deficiencia fisica
o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de

proteccion, atencion, readaptacion y seguridad.

% Articulo 139.- Principios de la Administracion de J usticia

Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

(...)

2. Laindependencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

(..)

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.

(...).

El Juzgado de Investigacion Preparatoria de Emergencia de la Provincia de Huaral
de la Corte Superior de Justicia de Huaura considera que las normas de orden
constitucional transcritas, se verian vulneradas si se aplicara el precitado articulo
4° del Decreto Legislativo N° 1300, modificado por Decreto de Urgencia N° 008-
2020 y Decreto Legislativo N°1459, concluyendo que es incuestionable el conflicto
existente entre el citado dispositivo legal y, particularmente, el derecho
fundamental a la vida del sentenciado y el interés superior del nifio, toda vez que la
exigencia del pago de las pensiones alimenticias actualizada al momento de

presentacion de la solicitud de conversion de pena, importaria no solo la afectacion

13



Corte Suprema de Justicia de la Republica
Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente

CONSULTA N°11200-2020
HUAURA

de los derechos precitados, sino ademas del derecho a la salud, la independencia
en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, debido proceso y tutela jurisdiccional
efectiva, por lo que debe preferirse la Constitucion Politica a la ley, conforme a lo

establecido en el segundo parrafo del articulo 138°de la Carta Magna.

El procedimiento especial de conversion de pena en ejecucion de sentencia
de personas condenadas por delito de omision de asi stencia familiar, en el

contexto de la pandemia por Covid-19

OCTAVO.- Partimos esbozando una breve referencia acerca de los antecedentes
legislativos que sobre la materia tratada contempla el ordenamiento juridico, que
nos permitirad tener en claro el proposito u objetivos que han inspirado y orientado
el contenido de las normas juridicas emitidas sobre el particular en el contexto de

la emergencia sanitaria declarada en nuestro pais.

8.1. Decreto Legislativo N°1300 regula el procedimiento especial de conversion de
penas privativas de libertad por penas alternativas, en ejecucion de condena, cuya
finalidad es posibilitar una adecuada reinsercién social para aquellos condenados
que hayan sido sentenciados a penas privativas de libertad no mayores de seis
(06) afios, que ademas revistan ciertas caracteristicas sefialadas en la presente
norma (articulo 29, siempre que se trata de infrac ciones de poca lesividad y

repercusion social y cumplan determinados requisitos.

8.1.1. Decreto Supremo N° 14-2017-JUS, referido al Protocolo de actuacion
interinstitucional para la aplicacion del procedimiento especial de conversion de
penas privativas de libertad por penas alternativas en ejecucion de condena

establecido en el Decreto Legislativo N°1300.

8.1.2. Decreto de Urgencia N°08-2020, por el cual se modificaron los articulos 3°y
11° del Decreto Legislativo N° 1300, que establece nuevos supuestos de

conversion de pena en los casos de personas privadas de libertad por el delito de
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omision de asistencia familiar, para promover el pago de la reparacion civil y la
deuda alimenticia, bajo el entendido que la condicion de reclusién no asegura el
cumplimiento de las obligaciones alimenticias impuestas y, por el contrario, lo
dificulta, repercutiendo directamente en la situacion de carencia o0
desabastecimiento que padecen los nifios, nifias o adolescentes que son
destinatarios legitimos de dicho pago y la necesidad de atender prioritariamente
los intereses y las oportunidades que requieren en su condicion de poblacion
vulnerable, considerando el 6rgano emisor que resulta conveniente promover
egresos penitenciarios de internos condenados por omision de asistencia familiar,
siempre que su otorgamiento esté expresamente condicionado al pago integro de
las deudas pendientes, pretendiéndose también con dicha medida contrarrestar la
superpoblacién penal que aqueja al Sistema Penitenciario peruano a nivel

nacional.

8.1.3. Con fecha veintisiete de marzo de dos mil veinte se publicé en el diario
oficial “El Peruano” la Ley N° 31011, Ley que delega en el Poder Ejecutivo la
facultad de legislar en diversas materias para la atencién de la emergencia
sanitaria producida por el COVID-19. En el marco de la declaratoria de emergencia
sanitaria a nivel nacional que fue promulgada por el gobierno desde el quince de
marzo de dos mil veinte (Decreto Supremo N° 044-2020-PCM), se otorgé al Poder
Ejecutivo la facultad de legislar por el término de cuarenta y cinco (45) dias
calendario, contados a partir de la vigencia de la citada ley. En ejercicio de la
delegacion legislativa expide el Decreto Legislativo N° 1459, que optimiza la
aplicacion de la conversion automatica de la pena privativa de la libertad a penas
alternativas para personas condenadas por el delito de omision de asistencia
familiar, a fin de reducir el hacinamiento penitenciario y evitar contagios de Covid-
19.

8.1.4. Resolucion Administrativa N° 119-2020-CE-PJ, que habilita competencia a
los 6rganos jurisdiccionales de emergencia de los distritos judiciales del pais para
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tramitar solicitudes de conversion automatica de penas que presenten las

personas condenadas por el delito de omision a la asistencia familiar.

8.2. La precitada delegacion de facultades para legislar conferida al Poder
Ejecutivo mediante Ley N°31011, ha permitido la emision del Decreto Legislativo
N° 1459, publicado el catorce de abril de dos mil veinte, que establece
disposiciones de caracter excepcional para optimizar la aplicacion de la conversion
automatica de la pena para personas condenadas por delito de omision de asistencia

familiar, a fin de reducir el hacinamiento de establecimientos penitenciarios y evitar

contagios de la COVID-19, que ha significado la respuesta a pronunciamientos

internacionales como la Resolucion N°1/2020, denom inada “Pandemia y derechos
humanos en las Américas”, del diez de abril de dos mil veinte que regula: “(...) en
ejercicio de las funciones que le son conferidas por el articulo 106 de la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos y en aplicacion del articulo 41.b de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 18.b de su Estatuto,
la Comision Interamericana sobre Derechos Humanos formula las siguientes
recomendaciones a los gobiernos de los Estados miembros: [...] 46. Adoptar
medidas para enfrentar el hacinamiento de las unidades de privacion de la libertad,
incluida la reevaluacion de los casos de prision preventiva para identificar aquéllos
gue pueden ser convertidos en medidas alternativas a la privacién de la libertad,
dando prioridad a las poblaciones con mayor riesgo de salud frente a un eventual
contagio del COVID-19, principalmente las personas mayores y mujeres

embarazadas o con hijos lactantes (...)".

8.2.1. La materializacion de la recomendacion ha sido respondida a través de los
Decretos Supremos NS 44-2020-PCM y 156-2020-PCM, d el veinticinco de marzo
y veinticinco de septiembre de dos mil veinte, respectivamente, que declara Estado
de Emergencia Nacional por las graves circunstancias que afectan la vida de la

Nacion a consecuencia del brote del COVID-19 y la amplia.
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8.2.2. Por su parte, el Poder Judicial en ese contexto nacional emite la también
mencionada Resolucion Administrativa N°000119-2020-CE-PJ de f echa quince de
abril de dos mil veinte, a través de la cual se resolvio: “Habilitar competencia a los
organos jurisdiccionales de emergencia de los Distritos Judiciales del pais, para
tramitar solicitudes de conversion automatica de penas que presenten las
personas condenadas por el delito de omision a la asistencia familiar, conforme lo
dispone el Decreto Legislativo N° 1300, modificado por el Decreto de Urgencia N°
008-2020. Remitiéndose el informe de la Unidad de Equipo Técnico Institucional

del Codigo Procesal, para los fines pertinentes”.

8.3. La lectura del texto normativo contenido en el Decreto Legislativo N°1459, a
través del cual se modifico el procedimiento especial de conversion de penas
privativas de libertad en ejecucion, comunica que la finalidad inmediata
pretendida es que los sentenciados por el delito de omision a la asistencia
familiar puedan acceder a este beneficio acreditando el pago de la reparacion civil
y la deuda alimenticia actualizada. Tal modificacion ha suprimido ciertos requisitos
de procedencia que limitaban la cantidad de condenados que podian beneficiarse,
permitiendo que personas que se encuentran recluidas por una revocacion de la
suspension de la pena, o de algun otro beneficio, puedan acogerse a la misma.
Ello produce mayor celeridad en este procedimiento de conversion de penas, lo
cual se adecua al estado de emergencia sanitaria que afronta el pais por el Covid-
19. Su objeto comprende tres aspectos: optimizar el egreso penitenciario
anteladamente, promover el pago de la reparacion civil y deuda alimentaria y

contribuir a la disminucion de la sobrepoblacion (hacinamiento) penitenciaria.

8.3.1. Es pertinente anotar que tanto el Decreto de Urgencia N°008-2020 como el
Decreto Legislativo N° 1459, buscan promover la rec onvencion de pena privativa
previo pago de la reparacion civil y de la deuda alimenticia acumulada, asi como
también tienen como fin descongestionar el hacinamiento que existe en los
penales, diferenciandose en que ahora el procedimiento especial de conversion de

pena se ha simplificado, toda vez que con el mencionado decreto de urgencia para

17



Corte Suprema de Justicia de la Republica
Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente

CONSULTA N°11200-2020
HUAURA

la adopcion del pedido de conversion se exigia que el juzgador lleve a cabo una
audiencia donde se debian evaluar los argumentos planteados por el interno
sentenciado; sin embargo, con el decreto legislativo precitado dicho procedimiento
cambio, ya que no se exige la realizacion de una audiencia, de alli que haga

mencion a la conversion automatica de la pena.

8.4. En virtud de lo glosado y, considerando la motivacion expuesta sobre el
particular por el Juzgado de Investigacion Preparatoria de Emergencia de la
Provincia de Huaral de la Corte Superior de Justicia de Huaura, es necesario
determinar si la inaplicacion normativa es valida o justificada constitucionalmente,
lo que va en linea con la estructura de trabajo de esta Sala Suprema encaminada
a establecer si el control difuso ejercido por el precitado 6rgano de justicia ha sido
vélido o no, traducida en la motivacion de la decision judicial, determinando si
dicha actuacion estd conforme a los fines de salvaguardar la hegemonia de las
normas constitucionales, sin que se vulnere la presuncién de legitimidad y
constitucionalidad de las leyes, ni exista una actuacion contra el ordenamiento
juridico, ni se utilice el control difuso para fines distintos a los autorizados. Para
ello, los lineamientos a seguir seran los establecidos como doctrina jurisprudencial
vinculante fijados en la Casacion N° 1618-2016-Lima Norte, como ya se ha

adelantado.

Evaluacion del ejercicio de control difuso en el ca  so particular

NOVENO.- El caso concreto nos presenta un panorama en el que por medio de la
regulacion prevista en el articulo 4°del Decreto L egislativo N° 1459 no procederia
la conversion automética de la pena privativa de la libertad por pena alternativa,
desde que el sentenciado por delito de omisién a la asistencia familiar no ha
presentado la certificacién del pago integro de la deuda alimenticia actualizada al
momento que solicité la conversion y, en ese contexto, la excarcelacion del
condenado Marvin Flores Hidalgo no procederia, lo que conllevaria a la no

concretizacion de los objetivos inmediatos que se persigue con la norma en
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mencion, como son el reducir el hacinamiento penitenciario y evitar contagios del
Covid-19 y sus cepas; ademas, afectaria los derechos de los beneficiados con la
asignacion de una pension alimenticia fijada por el érgano judicial, desde que la
continuacion de la reclusion del obligado/sentenciado impediria el desarrollo de
alguna actividad productiva que le genere ingresos para continuar cumpliendo con
el deber/obligacién a su cargo; en ese estado de cosas, se hace necesario analizar
si la inaplicacion del requisito de procedencia sefialado (articulo 4° del Decreto
Legislativo N°1300, modificado por el Decreto de U rgencia N°008-2020 y Decreto
Legislativo N° 1459) puede considerarse como vélida o justificada, requiriendo
para ello pasar por los filtros (reglas) que se establecen en la Casacion N°1618-
2016-Lima Norte, esto es, partir de la presunciéon de validez, legitimidad y
constitucionalidad de la norma legal impugnada, realizar el juicio de relevancia,

efectuar una labor interpretativa exhaustiva y aplicar el test de proporcionalidad.

9.1. Partimos de la presuncién de validez, legitimi  dad y constitucionalidad,

esto es, que se encuentra libre de vicios formales o materiales, cuyo contenido se
vincule directamente con la optimizacion de los principios, valores y derechos que
pretenden cautelar y proteger. Asi, se aprecia que el aspecto formal del precitado
texto legal se ve satisfecho, al observarse que su expedicion se ha producido
dentro del contexto contemplado en el ordenamiento constitucional, segun se lee
del contenido normativo del articulo 104° de la Carta Magna, sobre la delegacion
de facultades que el Congreso otorga al Poder Ejecutivo para legislar mediante
Decretos Legislativos sobre materia especifica y por el plazo determinado
establecido en la propia ley autoritativa, que en el caso concreto lo constituye la
Ley N°31011 (articulo 2% numerales 1y 7), Ley qu e delega en el Poder Ejecutivo
la facultad de legislar en diversas materias para la atencion de la emergencia
sanitara producida por el COVID-19, dentro del plazo de cuarenta y cinco (45) dias
calendario. En lo concerniente a su aspecto material o de fondo, éste puede
vincularse con la afectacion a una norma sustantiva de la Constitucién Politica, por
ejemplo, derechos fundamentales, garantias institucionales, principios

constitucionales, prohibiciones, entre otros. La infraccibn material a la Constitucion
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es Unica, esto es, la que deriva del hecho que una norma con rango de ley afecte
una norma sustantiva del texto fundamental, que es lo que ha de verificarse en el

presente caso.

9.2. El juicio de relevancia, que comprende el ejercicio del control difuso, significa
gue el 6rgano jurisdiccional tendrd que justificar y especificar en qué medida la
solucion del caso controvertido depende de la validez de la norma que se
cuestiona, en cuya situacidbn no es suficiente que la misma sea aplicable y
relevante para resolver el conflicto intersubjetivo de intereses que se conoce, Sino
que, ademas, la judicatura exponga en qué medida la validez o invalidez del
precepto cuestionado condiciona la solucion del conflicto sometido a su

conocimiento.

9.2.1. En ese proposito, fluye de la resolucion del Juzgado de Investigacion
Preparatoria de Emergencia de la Provincia de Huaral de la Corte Superior de
Justicia de Huaura, que inaplica el articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1300,
modificado por el Decreto de Urgencia N°008-2020 y Decreto Legislativo N°1459,
gue sobre el particular anota: “7. El articulo 2° numeral 1 de la Constitucion
reconoce en el derecho a la vida; asi también el articulo 7° de la carta magna,
reconoce el derecho a la proteccion de su salud;  derechos que en la actualidad
se vienen poniendo en riesgo, al haberse decretado al COVID-19 como pandemia,
(...) ademas, viene afectando a la poblacion carcelaria, motivando la expedicion de
una serie de normas para la aplicacion de la conversion automatica de la pena
para procesos de omision a la asistencia familiar. (...). Control difuso 5. (...) para
la aplicacion de la conversion automatica de la pena para personas condenadas
por el delito de omision a la asistencia familiar, a fin de reducir el hacinamiento
penitenciario y evitar contagios de COVID-19, no solo se requiere el pago de la
totalidad de las pensiones alimenticias devengadas sino también el pago de la
deuda alimenticia actualizada al momento que se solicita la conversion de la pena
(...) la esencia y finalidad del Decreto Legislativo N° 1300, modificado por el
Decreto de Urgencia N° 008-2020 y Decreto Legislativo N° 1459 es reducir el
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hacinamiento penitenciario y evitar contagios de COVID-19 (...) da la posibilidad
de otra sancion de distinta naturaleza (....) con lo que se seguiria cumpliendo la
condena, y ello ademas para garantizar el derecho a la vida y la salud (...), al igual
gue el derecho del interés superior al nifio (...) es probable asegurar el
cumplimiento de las pensiones alimenticias. (...) la norma penal inaplicable, en
virtud de la cual, en uno de sus extremos, se exige el pago de las pensiones
alimenticias (...) por el contrario en el caso en particular restringe el derecho del
condenado a obtener la conversion automatica de la pena y no sea afectado los

derechos constitucionales antes sefialados (...)".

9.2.2. Los términos expuestos por el Juzgado de Investigacion Preparatoria de
Emergencia de la Provincia de Huaral de la Corte Superior de Justicia de Huaura
superan el juicio de relevancia, ya que el caso de autos presenta una situacion en
la que de exigirse el requisito de la certificacion del pago integro de la deuda
alimenticia actualizada al momento que se solicita la conversion, imposibilitaria la
realizacion de los objetivos pretendidos con la norma inaplicada, esto es, reducir la
sobrepoblacién carcelaria y evitar contagios de Covid-19, propésitos directamente
vinculados con los derechos fundamentales a la vida y la salud, ademas de
afectarse los derechos de los nifios y adolescentes, inmediatos beneficiarios de las
pensiones alimenticias, que en el caso particular se trata del menor hijo del

sentenciado.

9.3. Efectuar una labor interpretativa exhaustiva, esto es que el 6rgano de
justicia, en este caso, haya agotado los recursos y técnicas interpretativas para
salvar la constitucionalidad del articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1300,
modificado por el Decreto de Urgencia N°008-2020 y Decreto Legislativo N°1459.
Sobre el particular, se aprecia que la lectura de la resolucion revela el examen
sobre la compatibilidad constitucionalidad de la norma en mencién, precisa las
razones por las que considera que dicho articulo no resiste un exhaustivo examen
de compatibilidad, considerando que no hay posibilidad de interpretacion

constitucional del mismo, en la medida que su aplicacibn no solo afecta los
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derechos a la vida y salud del interno sentenciado Marvin Flores Hidalgo, sino
también los de su menor hijo, a favor de quien el 6rgano judicial civil ha fijado una

pension alimenticia.

Aplicacion del Test de Proporcionalidad

DECIMO.- En este extremo nos asistimos de los métodos de interpretacion
constitucional, entre los que se cuentan al test de proporcionalidad, que se
constituye en un instrumento metodologico que se emplea para medir si el grado
de limitacién o restriccion de un derecho fundamental, dispuesto por la ley o por
alguna medida gubernamental, resulta compatible con la Constitucion Politica del
Estado, con atencién a la razonabilidad y proporcionalidad de la afectacion del
derecho involucrado. En el caso particular, el test de proporcionalidad esta referido
a una antitesis entre los principios y derechos constitucionales que subyacen tras
la aplicacidon del requisito formal previsto en el modificado articulo 4° del Decreto
Legislativo N° 1300, para la procedencia de la conv ersion automética de la pena
privativa de la libertad, referido a la certificacion del pago integro de la deuda
alimenticia actualizada al momento que se solicita la conversion, en relacion con
los derechos fundamentales a la vida, la salud, la familia e interés superior del

nifio.

10.1. El juicio de proporcionalidad o test de proporcionalidad, cuyo origen es
atribuido a la justicia germanica, es en la doctrina y jurisprudencia internacional no
solo el medio mas idoneo de arribar a la ponderacién, sino también de realizarla. A
nivel dogmatico Robert Alexy ha establecido una estructura de tres niveles para la
aplicacion del test de proporcionalidad. El eje del cual parte su teoria es la
consideracion de los derechos fundamentales como principios. En tanto principios,
los derechos fundamentales constituyen mandatos de optimizacion con relacion a
las posibilidades facticas y juridicas. La verificacion respecto de las posibilidades
de hecho en que pueden ser cumplidos los derechos fundamentales corre a cuenta

de los sub principios de idoneidad y necesidad, en tanto que el andlisis respecto de
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las posibilidades de cumplimiento de los derechos fundamentales en cuanto a sus
posibilidades juridicas, corresponde al sub principio de proporcionalidad en sentido

estricto o ponderacion’.

10.2. La proporcionalidad se encuentra estructurada, a su vez, en tres
subprincipios 0 niveles de evaluacion: idoneidad o adecuacion de la medida,
necesidad o indispensabilidad de la medida, y proporcionalidad en sentido estricto
0 ponderacion de los principios enfrentados, los mismos que la doctrina nacional
concibe como una estructura triadica, a saber: idoneidad, necesidad vy
ponderaciéon®. El analisis acerca si la norma impugnada supera el examen de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, es una labor que debe
estar precedida de la identificacién de los derechos fundamentales involucrados en
el caso concreto, el medio utilizado, el fin perseguido, el derecho fundamental

intervenido y el grado de intervencion.

10.3. Primer nivel de analisis: Subprincipio de ido  neidad

10.3.1. El examen de idoneidad de la medida requiere la identificacion de un fin de
relevancia constitucional y la determinacion de si aquélla es idonea o adecuada
para lograrlo, esto es, la vinculacion de los medios, la finalidad y el objetivo
pretendido, donde las medidas se relacionan con fines constitucionales y a la par
se persigue el logro de estados de cosas tangibles, de tal manera que se
proscriben las medidas que perjudiquen o afecten la vigencia de algun principio
constitucional, cuando estas no promuevan, coetaneamente, la vigencia o

realizacion de algun otro.

10.3.2. En el caso que nos convoca se aprecia que la norma penal inaplicada, en
virtud de la cual se restringe el derecho del sentenciado a obtener la conversion de

la pena privativa de libertad, tiene como finalidad la de garantizar el derecho

7 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamestaleaduccion de Carlos Bernal. 22 edicion, CEQinas 92 y 93
8 GRANDEZ CASTRO, Pedro P. El Principio de Propomeiiidad en la Jurisprudencia del TC Peruano epsittvww.portalde
periddicos.idp.edu.br.
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alimentario de los nifios y adolescentes, por lo que al exigirse la acreditacion del
pago de la manutencion alimentaria actualizada hasta la presentacion de la
solicitud de conversién de pena, en abstracto se aseguraria su finalidad; sin
embargo, tal finalidad no deviene aplicable al caso de autos, dado que de no
cumplirse con dicho requisito se impediria la conversion de la pena y se
mantendria la reclusion del sentenciado Marvin Flores Hidalgo, impidiéndole con
ello agenciarse de medios econdmicos necesarios para cumplir con el deber legal
y el mandato judicial de acudir con la pension alimenticia fijada a favor de su
menor hijo Cristopher Flores Abanto, por lo que lo contrario generaria justamente
poner en peligro inminente ese derecho superior del menor a percibir los alimentos
que por ley le corresponde, desde que la permanencia de la reclusién no coadyuva
a tal propésito y, por el contrario, la desampara; asimismo, se debe tener en
cuenta el contexto en que se emite la norma objeto de analisis, esto es, en un
contexto en que los centros penitenciarios se encuentran hacinados resultando
peligroso contra la vida y salud por el contagio del Covid-19, siendo también otra
de las finalidades perseguidas aminorar los graves perjuicios que se podrian
generar con la reduccion de personas recluidas, siendo que con el impedimento
para obtener la reconversion de pena se pondria en riesgo la vida y la salud del
penitenciario debido al Covid-19, que justamente la norma pretende evitar con su
incorporacion en nuestro ordenamiento juridico. Por lo expuesto, teniendo en
cuenta, ademas, que en el caso particular el mencionado interno ha satisfecho el
adeudo alimenticio devengado, se tiene que este primer juicio de idoneidad no es

superado por la norma objeto de control.
10.3.3. Con lo expresado hasta aqui seria suficiente para considerar justificada la
inaplicacién de la norma penal cuestionada; sin embargo, es conveniente verificar

si la evaluacion de los otros sub principios asienten lo expuesto anteriormente.

10.4. Segundo nivel de andlisis: Subprincipio de Ne  cesidad
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10.4.1. El examen de necesidad requiere que la medida restrictiva adoptada sea la
menos gravosa para el principio constitucional afectado, entre todas aquellas que
era posible elegir para promover la vigencia del otro, lo que permite advertir dos
etapas: primero, establecer la existencia de medidas alternativas que, siendo por lo
menos igualmente satisfactorias, permitan satisfacer la finalidad perseguida
(necesidad teleoldgica); y segundo, una vez determinada la existencia de estas
medidas, establecer si es que se ha elegido aquella que resulte menos gravosa

para el derecho que se interviene (necesidad técnica)®.

10.4.2. En el caso particular, buscandose el minimo de intervencion en el derecho
fundamental, se aprecia que la aplicacion de la norma penal bajo control no supera
el test de necesidad, en el presente caso en particular, toda vez que existen otras
medidas que pueden lograr lo que en abstracto se pretende con ella, esto es, que
el sentenciado Marvin Flores Hidalgo pueda seguir cumpliendo con su obligacion
alimentaria para con su menor hijo Cristopher Flores Abanto, ya que para alcanzar
el objetivo que se pretende existen otras medidas que no resultan limitativas, como
viene a ser la conversion de la pena privativa de la libertad a la pena alternativa
limitativa de derechos en la modalidad de prestacion de servicios a la comunidad vy,
con ello, lograr también la finalidad de la norma penal en cuanto persigue disminuir
los niveles de hacinamiento en los establecimientos penitenciarios y evitar el
contagio por Covid-19, objetivos directamente vinculados con los derechos
involucrados tutelados como los de salud, vida y familia, principalmente; en ese
orden de ideas, el precepto penal tampoco supera este segundo subprincipio de

necesidad.

10.5. Tercer nivel de andlisis: Subprincipio de Pro  porcionalidad en sentido

estricto o ponderaciéon

10.5.1. El examen de ponderacion implica compulsar los derechos y principios que

han entrado en conflicto para determinar cual de ellos debe prevalecer sobre el

9 Ver: http://www.justiciaviva.org.pe/nuevos/2009/junio/l.pdf
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otro en el caso concreto, es decir, que en este juicio de ponderacion corresponde
determinar si el grado de afectacion de los derechos constitucionales es menor en
comparacion con el grado de satisfaccion del derecho o bienes constitucionales
que se pretende concretar con la medida legislada; en otras palabas, si resulta
justificable la inaplicacion de la exigencia del cumplimiento del requisito de la
certificacion del pago integro de la deuda alimenticia actualizada al momento que

se solicita la conversion de la pena privativa de la libertad por una pena alternativa.

10.5.2. Para el presente caso, el balance del costo y beneficio que resulta de la
aplicacion del articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1300, modificado por el
Decreto de Urgencia N°008-2020 y Decreto Legislativo N° 1459, consistente en
acreditar el pago de la manutencién alimenticia actualizada hasta la presentacion
de la solicitud de conversidon de pena, guarda un grado de intensidad de
satisfaccion menor en contraste con el grado de intensidad de afectacion del
derecho del nifio y adolescente a percibir alimentos, en este caso, del menor
Cristopher Flores Abanto, dado que de la comparacion de la medida efectiva y el
derecho fundamental que se compromete con el medio (pena privativa de libertad)
resulta afectado el interés superior del nifio que protege la Constitucion Politica,
ademas de verse comprometidos los derechos a la vida y la salud del sentenciado
Marvin Flores Hidalgo, al continuar hacinado en el establecimiento penitenciario de
Carquin y con riesgo de contagio del Covid-19. Esto es asi atendiendo a que si
bien es razonable garantizar el pago de las pensiones alimenticias a cargo del
mencionado condenado, sin embargo, en el caso concreto condicionar la
conversion de la pena al cumplimiento del pago de las pensiones actualizadas
hasta el momento de presentacion de la solicitud de conversion referida,
significaria la afectacion de los derechos fundamentales invocados; por tanto, este

tercer y ultimo juicio del test tampoco es superado por la norma penal controlada.

DECIMO PRIMERO.- Por las razones expuestas, el articulo 4° del Decreto

Legislativo N°1300, modificado por el Decreto de U rgencia N°008-2020 y Decreto

Legislativo N°1459, al establecer como requisito p ara la conversion automatica de
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la pena la certificacion del pago de la deuda alimenticia actualizada al momento
que se solicita la conversion en el caso concreto, colisiona directamente con el
derecho de proteccion a la familia y el derecho alimentario del menor Cristopher
Flores Abanto, asi como los derechos a la vida y la salud del sentenciado Marvin
Flores Hidalgo, quien permaneceria en el Centro Penitenciario de Carquin con el
riesgo de contagiarse del Covid-19, recogidos en los articulos 2° numeral 1, 4° 7°
y 139°de la Carta Magna, éste ultimo, en atencion a que la redaccion de la norma
penal inaplicada revela que el cumplimiento del requisito para la conversion de la
pena implica en lo practico que el Juez Penal se encuentre en una especie de
dependencia a lo que determine el Juez Civil, o, peor todavia, sustituirse a él, para
definir si el monto exigido corresponde exactamente a la pension alimenticia
actualizada, todo ello para determinar si el sentenciado incurre o no en deuda

alimenticia.

DECIMO SEGUNDO.- En consecuencia, la actuacion del Juzgado de Investigacion

Preparatoria de Emergencia de la Provincia de Huaral de la Corte Superior de
Justicia de Huaura, al preferir las normas constitucionales a la ley ordinaria, no
hace mas que reconocer el principio de jerarquia normativa que nuestro
ordenamiento constitucional prevé en su articulo 138 segundo parrafo. En tal
virtud, corresponde aprobar el Auto de Conversion de Pena consultado en cuanto
inaplica al caso concreto el articulo 4°del Decret o Legislativo N° 1300, modificado
por el Decreto de Urgencia N° 008-2020 y Decreto Le gislativo N° 1459, por
incompatibilidad con los articulos 2° numeral 1, 4°, 7°y 139° de la Constitucion
Politica del Estado, conforme a las circunstancias y por las razones sostenidas
precedentemente.

[1l. DECISION:

Por estas consideraciones y de conformidad con lo regulado ademds por el articulo
409° del Cadigo Procesal Civib, APROBARON el Auto de Conversién de Pena

emitido por el Juzgado de Investigacion Preparatoria de Emergencia de la
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Provincia de Huaral de la Corte Superior de Justicia de Huaura, mediante
resolucion nimero uno de fecha cinco de mayo de dos mil veinte, corriente de
fojas doce a veinte del cuaderno de conversion de pena, en el extremo que realiza
el control difuso declarando inaplicable al caso el dltimo parrafo del articulo 4°del
Decreto Legislativo N°1300, modificado por el Decr eto de Urgencia N°008-2020 y
Decreto Legislativo N° 1459, por incompatibilidad c on los articulos 2° numeral 1,
4° 7°y 139°de la Constitucion Politica del Estad o; en el proceso seguido contra
Marvin Flores Hidalgo, por el delito contra la familia en su modalidad de omision a
la asistencia familiar, en agravio del menor Cristopher Flores Abanto; y los
devolvieron. Interviene como ponente el sefior Juez Supremo Yaya  Zumaeta.
S.S.

QUISPE SALSAVILCA

YAYA ZUMAETA

YALAN LEAL

HUERTA HERRERA

BUSTAMANTE ZEGARRA
Pic/lcb
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