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PRESENTACION

La Facultad de Derecho y Ciencias politicas de la Universidad Privada de Tacna, pone
a disposicion de la comunidad universitaria, la regién, el pais y al publico lector de la
colectividad juridica en particular, el VI volumen de nuestra Revista: «Derecho» co-
rrespondiente al afo 201 2.

Con el presente documento cumplimos con nuestro compromiso de motivar la discu-
sién, comunicacion y difusion del conocimiento juridico, politico y social de una forma
rigurosa y abierta a la pluralidad del pensamiento universitario.

La Revista Juridica, fruto del esfuerzo de los sefiores docentes de la facultad de Dere-
cho y Ciencias Polfticas de la Universidad Privada de Tacna, académicos invitados de
otras universidades del pals y algunos de nuestros estudiantes; de esta manera se
pretende consolidar la produccién intelectual, orientada a la publicacion de investiga-
ciones inéditas y de rigor cientifico, relacionados con el desarrollo de la ciencia juridi-
ca, politica y social respectivamente.

En «Derecho» el lector encontrara estudios doctrinales sobre los ambitos del Derecho
Civil; Derecho Penal y Procesal Penal; Derecho Constitucional y Procesal constitucio-
nal; comentarios de sentencias, y contribuciones al debate doctrinal respecto a temas
especfficos correspondientes a los programas de las materias que se imparten en la
Facultad.

En efecto, nuestra revista posibilita la expresion plural del pensamiento juridico den-
tro del marco de la busqueda de acercarse a la verdad, al desarrollo de la justicia y la
paz, dentro del Estado Constitucional Democratico. En esta edicién se presentan |8
articulos.

El presente ndmero cuenta con la colaboracion de destacados juristas del pais como
los doctores: Felipe Osterling Parodi, Mario Castillo Freyre, en la materia de Derecho
Civil con el tema: «Principios generales sobre el pago».

El doctor Fernando Vidal Ramirez, profesor honorario de nuestra Facultad, con el
tema: «Interpretacion del Inciso Iero. del articulo 2001 del Cédigo Civil».

También, tenemos: «El papel de la Autonomia Privada dentro de la temdtica del libro Il
del Cédigo Civil Peruano» escrito por el doctor Emilio José Balarezo Reyes, Catedratico
de Derecho Civil y Corporativo de la Universidad San Martin de Porres.
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Asimismo, me permito presentar los trabajos de los colegas y docentes de nuestra
préspera Facultad cuyos temas son: La corte Penal Internacional, Constitucién Politica
del Perd de 1993 y algunas limitaciones juridicas; La cosa Juzgada: Mutabilidad o
inmutabilidad; El articulo |33 del Cédigo Penal y el respeto al honor de la autoridad; Las
audiencias en el juzgamiento; la postracion policiaca en el nuevo proceso penal peruano;
El amparo contra resoluciones judiciales; La técnica del estado de cosas inconstitucional
en la jurisprudencia del tribunal constitucional; Estado constitucional de derecho; abuso
de posicion de dominio en las normas de libre competencia; los medios probatorios en
los procedimientos contenciosos tributarios; Corrupcién, un fenémeno globalizado; La
politica y el Derecho en la cultura aymara; La globalizacion y la didactica universitaria.

En la presente obra, también hemos otorgado espacio para la participacion de algu-
nos estudiantes de nuestra querida Facultad cuyos temas son: La ponderacion en el
derecho penal; La técnica del Estado de cosas inconstitucional en la jurisprudencia del
tribunal constitucional y; El derecho a la verdad.

Con humildad y con lafrente en alto y a modo de epilogo, recuerdo las palabras
reflexivas de mi maestro argentino, Alfredo Eduardo Mooney, que a la letra dice:
«que la vida universitaria, es de suyo un taller de forja, apasionado, donde no reina la
serenidad apolinea de los griegos, sino que es una zona sismica de la sociedad donde se
enfrentan ideas, creencias y pasiones».

Dr. Rafael Fortunato, SUPO HALLASI
Decano de la Facultad de Derechoy C.s Ps.



DOS PALABRAS

Este afo que culmina la Facultad de Derecho ha sido protagonista del Pre Congreso
Nacional de Derecho Civil, producto del cual estard organizando el Congreso de
Derecho Civil del afo 2013, para este evento tuvimos como ponentes a destacados
juristas nacionales de la talla del Doctor Fernando Vidal Ramirez, de ancestros tacnefios,
de igual forma al Doctor Mario Castillo Freyre y otros destacados ponentes naciona-
les. Producto de su visita, en reconocimiento por su trayectoria y en un justo homena-
je, fueron incorporados a la Facultad de Derecho como profesores honorarios dichos
renombrados juristas y en calidad de tales escriben para nuestra Revista de Derecho
con el compromiso de continuar con esta vinculacion no solo simbdlica sino efectiva y
afectiva con nuestra Alma Mater.

Este afo también hemos tenido la lamentable partida del anterior director de la
Revista, Dr. Jorge Monroy Macuaga, esta edicién va dedicada a él.

El afo 2012 se realizaron diversas actividades entre las que se destaca el Concurso
Estudiantil de Articulos Juridicos 2012, producto del cual resulté ganadora la estudian-
te Paola Alarcén Silva con el trabajo: «Derecho a la Verdad: ¢{Necesario Reconocimiento
Constitucional?»; en segundo lugar Héctor Josué Verastegui Huaynate con "La Técnica
del Estado de Cosas Inconstitucional en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional" y en
tercer lugar Sandy Araceli Paredes Barrientos con "La Ponderacién en el Derecho Pe-
nal', Mencidn honrosa para el estudiante Fernando Tesillo Poma con el trabajo "El
Estado Constitucional de Derecho", trabajos que han sido incorporados en la presente
edicion.

Desde el Centro de Investigacion también se han promovido otras actividades, como
una visita a los Juzgados Laborales y Penales de la ciudad de Arica - Chile, en razén
de que aquel pals promovid las reformas procesales en lo penal y laboral antes que
en nuestro pals; asimismo se realizd por varios alumnos de los diversos ciclos una
encuesta a la poblacién de Tacna dentro de la Investigacion: "Wulneracion de los dere-
chos de los usuarios del servicio de transporte publico en Tacna", para lo cual se formaron
diversos grupos distribuidos en las principales arterias de la ciudad detectando diver-
sos aspectos vulneratorios con las particularidades de nuestra ciudad.

El reto para el presente afo es el de publicar dos ediciones de nuestra revista para lo
cual se estaran realizando las convocatorias respectivas, de la misma forma se realiza-
ran dos concursos estudiantiles de articulos juridicos, promoviendo de esta manera la
investigacion juridica, de la misma forma se realizard el Concurso de financiamiento
de tesis de Derecho para la obtencién del tftulo profesional.
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En estos tiempos en que las Facultades de Derecho necesitan vincularse con la
ciudadania, nuestra Facultad y en lo que concierne el Centro de Investigacion de la
Facultad de Derecho estaremos dando los pasos necesarios para acercarnos a la
poblacién a la cual va dirigida nuestro quehacer a través de la investigacion, la que
sera promovida en todos sus niveles.

Queda a disposiciéon de la comunidad académica nuestro aporte a la discusion de
algunos temas que nuestros colaboradores han creido pertinentes, con la prome-
sa de mejorar en nuestras proximas ediciones o hasta aquf avanzado.

Renzo Yufra Peralta
Director
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LA CULTURA DE LA DESIGUALDAD
DEL ABOGADO PERUANO

Carlos Ramos NUnez *

«El Cédigo Civil vigente desde
el 14 de Noviembre de 1984
ha trazado un deslinde concep-
tual entre la Prescripcién
Extintiva y la Caducidad en
virtud del cual considero que no
debe ya existir duda en cuan-
to a que entre ambas institu-
ciones juridicas sélo existen
como elementos comunes el
fundamento de orden piblico y
el transcurso del tiempo en los
plazos previstos...»,

* Profesor PUCE Subdirector del Instituto Riva-Agliero

Carlos Ramos Nunez



Facultad de Derecho y Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacna

La cultura de la desigualdad del abogado peruano

Las puyas contra los abogados constituyen toda
una tradicion de la literatura y las costumbres en
el mundo occidental. La narrativa anglosajona con-
temporanea hasta ha producido ciertos géneros
como The legal romance o The Legal Thriller. Esas
manifestaciones modernas hunden sus raices en
clasicos —desde Shakespeare hasta Jhonathan
Swift— que solazaban a sus lectores a costa de las
curiosidades de los procesos, asf como de los vi-
cios y debilidades de los letrados. Un anglosajon
latinizado, Lord Byron, a quien le gustaban los toros
y las mujeres griegas, sostenfa: «Haré de mi hijo
algo prosaico, sera pirata o abogado».

En Europa meridional sin el mismo ahinco de sus
pares nérdicos las plumas republicanas de Juvenal,
Séneca y Ciceron, entre otros muchos, fustigaron
a los hombres del foro, a quienes, precisamente
identificaban entre los nuevos males que trajo la
forma imperial de gobierno. Pero, también los
escritores la emprendieron contra las mujeres que
vestian la toga. Asf seglin Aulio Gelio, Calpurnia,
la carnosa abogada que dio por zanjado un debate
judicial alzandose las faldas a la vez que ofrecia la
espalda —y sobre todo las prominentes redondeces
de matrona romana- si bien entusiasmé al publi-
co masculino que concurrfa al circo —perdén, al
tribunal- dejé perplejos a los adustos jueces que
decretaron la prohibicion del ejercicio de la pro-
fesién para las letradas. Serfa, sin embargo, du-
rante el Humanismo cuando la vena literaria arreci®
sus divertidos ataques contra la gens de lois.
Rabelais en Gargantia y Pantagruel, la joya la lite-
ratura francesa, el equivalente de La divina come-
dia de Dante Alighieri para el italiano; EI Quijote
de Cervantes para la lengua castellana, o Fausto
de Goethe para el aleman, describe al artilugio
forense como un tejido de inmundicia, de merde
—asf suena mejor- que envolvia y contaminaba al
Derecho Romano clasico que, como se sabe, los
humanistas admiraban.

Las criticas contra los letrados se planteaban, sin
embargo, en bloque, como se si tratase de uni-
dad de género —salvo Calpurnia-, de raza y de
oficio. En el Perl nuestros colegas, que tampoco
pudieron salvarse del furor literario de nuestros

escritores, a diferencia de sus pares europeos, se
allanaban a las diferencias. Nuestra literatura nun-
ca concibié a los letrados como una unidad
monolitica. Gonzéles Prada en un texto mordaz
y muy actual, Nuestros Magistrados, demolié a
los jueces pusildnimes y a los abogados medio-
cres, pero ensalzaba a los librepensadores como
Amézaga. Del mismo modo Clorinda Matto de
Turner, Ciro Alegria, Arguedas y Scorza, que hil-
vanaron un cuadro mas bien doliente de la profe-
sion legal y otros congéneres como los jueces y
tinterillos, insistieron en ese pluralismo: el mal
juez, el abogado estafador y frente a ellos el jo-
ven abogado honesto o, por lo menos, ingenuo.
Prepotentes y fraudulentos podria haber sido el
subtftulo de la espléndida antologfa preparada por
Maruja Barrig, La ley es la ley.

La literatura urbana ha dispensado también estu-
pendas paginas a los abogados v a los pleitos. Se-
guramente serfa Ribeyro (hasta la aparicion de
Alonso Cueto) el autor peruano que mas esfuer-
zos ha hecho por describir al hombre de leyes.
Hasta una novela, Los geniecillos dominicales, pre-
senta de cuerpo entero las tribulaciones de los
estudiantes de Derecho de clase media. Ludo —
el propio Ribeyro- es el joven atrapado en la en-
crucijada de su vocacion literaria y el promisorio
bienestar que la abogacia puede ofrecerle: «Un
estudiante que se respete no deja de llevar un
grasiento tomo de Planiol bajo el sobaco», pun-
tualizaba Ludo. Vargas Llosa, quien ha reconstrui-
do con talento el perfil psicoldgico de tantos indi-
viduos sin detenerse mucho en los abogados, hizo
desfilar recientemente en La fiesta del chivo a una
copiosa galerfa de letrados: el medroso e inteli-
gente Cerebrito, el liucido y repugnante
Constitucionalista Beodo y el enigmatico e indo-
lente doctor Balaguer, todos al servicio del satra-
pa Trujillo.

La cultura popular peruana, a diferencia de la li-
teratura culta, ha erigido un imaginario mas bien
festivo de los abogados y jueces con una serie de
variantes regionales y sociales. Asf, en Lima el
Palacio de Justicia ha sido el centro de la picares-
ca. Un viejo chiste de la década de los treinta
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ubica al dictador Oscar R. Benavides en un coche
oficial que lo transporta a la magnificente cons-
truccién que comenzé a edificar su odiado ante-
cesor, Legufa. —Oiga, capitan— le pregunta el rudo
soldado a su edecan. —iNo serd mucho palacio
para tan poca justicia? O aquel otro chiste en el
gue un nifo sorprendido apunta con la mano: -
iMama, mira esos leones! Y la respuesta inespe-
rada: «iHijito, esos son gatitos, los leones estan
dentrol».

En una importante firma de abogados ocurrié a
comienzos de la década de los noventa una his-
toria curiosa que termind por divulgarse como
chiste. A un abogado novato su secretaria le in-
forma que hay un hombre que lo espera desde
temprano; el abogado le indica que lo haga pasar,
entonces toma el teléfono y empieza a hablar:
«Digale al sefior Gémez que no estaremos dis-
puestos a aceptar menos de tres millones y que
no se moleste en llamar a menos que esté de
acuerdo. (Estd claro?» Cuelga enseguida y mira
triunfante a su indefenso interlocutor que yacia
sentado. -Buenos dfas, ien qué puedo ayudarle?
Muy buenas, replicd, ahora mas seguro: -iVengo
de la Telefénica a conectarle el teléfono! De ese
mismo género es el siguiente chiste de humor
negro, muy conocido en Espafa. Un abogado pijo
—ficho entre nosotros— aparca su BMW en un
lujoso centro comercial. Al abrir la puerta otro
auto que iba a gran velocidad arranca la puerta
del vehiculo. El abogado ficho se lamenta ante la
policia. El guardia de transito le amonesta por su
materialismo: -Oiga, piensa en la puerta del ca-
rro cuando ha perdido el brazo. Recién entonces
el abogado advierte que algo le falta: -iMierda,
dénde estd mi Rolex! Recuerdo, finalmente, otro
chiste sobre un abogado acomodado que ingresa
a un cajero automatico, de esos que tienen un
sofisticado sistema de alarmas; de pronto suena
una estruendosa alarma acompanada de luces y
una voz digital que grita a todo pulmén: «Ladrén,
ladrén, ladrén..». Entonces el abogado retira la
tarjeta de la ranura del cajero, la examina y dice:
-Diablos, me equivoqué... ilntroduje mi tarjeta
profesional

El humor colectivo tiene también una veta regio-
nal. En Iquitos me contaron que dos litigantes se
hallaban frente a un juez. Uno de ellos sacudié el
bolsillo del pantalén lleno de monedas de cinco

soles. El otro al reparar en el gesto, prefirié colo-
car al borde del bolsillo de la camisa un billete de
cien ddlares de manera que fuera visible. Enton-
ces el magistrado sentencié: -Por lo que oigo,
usted tiene la razén, pero por lo que veo mas
razon le asiste a usted. iUsted ha ganado el juicio!
En Piura, en la zona de Morropén donde abun-
dan los murciélagos, una tradicion oral plantea el
siguiente dilema: (Cual es la diferencia entre un
abogado y un vampiro? «El vampiro te chupa la
sangre solo de noche, sostienen los lugarenos».
Encontré hace muchos afos una curiosa inscrip-
cién en una cevicheria familiar chalaca, que reza-
ba: «lEn que se parece una sopa de mariscos a
una playa con abogados?», con una respuesta ro-
tunda: «Las dos estan llenas de choros».

Mi padre, quien ejercid durante muchos afios
como abogado litigante antes de convertirse en
magistrado Yy vicerrector y rector de la Universi-
dad Nacional del Altiplano, me relataba que en la
ciudad de Puno existian dos estudios de abogados
especializados en problemas indigenas, ubicados
uno frente al otro: Tejada y Terroba. Los indige-
nas lefan con cierta perplejidad: «Tijode», «ti roba».
Entonces decidian: «Prefiero que mi robe pero
que no me joda». La consecuencia: Terroba tenfa
una mayor clientela.

I

Un aspecto que suele llamar la atencion del ex-
tranjero que visita el Pery es la frenética distancia
social y econdmica que separa a la gente, aun
cuando se encuentre dedicada a la misma activi-
dad. Los abogados, en ese sentido, no son una
excepcién. El acapite anterior ilustra
descarnadamente ese abanico econémico y cul-
tural. Hace ya algunos afios Lorenzo Zolezzi
Ibarcena se empefd en estudiar esa diversidad a
nivel de los abogados de Lima. Es una lastima que
estudios con esa orientacién no se hayan llevado
a cabo recientemente, pues han transcurrido trein-
ta aflos desde los afanes de Zolezzi. Ayudarfan a
conocer el estado actual de la profesion legal y
contribuirfan al disefo y aplicacién de politicas
pUblicas y estrategias de mercado.

Si bien en los paises desarrollados existen distan-
cias entre quienes ejercen en el foro y la consejeria
empresarial, en los paises subdesarrollados y, par-
ticularmente, en el Per(, en el interior de la Or-

Carlos Ramos Nunez
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den existen verdaderas clases sociales. Figura el
abogado burgués como el abogado proletario; el
abogado con tarjeta platino o de oro junto al abo-
gado que —como reza el peruanismo magico— se
recursea en los pasillos de las cortes; el abogado
con el pasaporte atestado de visas, entradas y sa-
lidas y carro de lujo del afo al lado del abogado
que viaja en combi; el abogado cultivado que con-
curre a la épera y el abogado que frecuenta una
carpa de cumbia tropical; el abogado que posee
una rica biblioteca y una vieja tradicién como aquel
cuya biblioteca se reduce a cuatro cédigos y dos
leyes organicas; el abogado socio de grandes clu-
bes vy relaciones fluidas en los niveles mas altos
del espectro social como el abogado paria; el abo-
gado cargado de grados académicos, muchas ve-
ces obtenidos en el extranjero, frente al letrado
que solo cuenta con el lustroso tftulo de licencia-
do. Todos ellos curiosamente cobijados bajo la
matricula del Colegio de Abogados. Se acuerdan
del abogado itinerante de Los rios profundos, el
propio padre de Argliedas que se desplazaba en
los Andes y abrfa estudios fugaces en Chalhuanca,
Abancay o Andahuaylas, en oficinas que en la vis-
pera oficiaban de galpones. Cuando el suscrito se
desempefiaba como director de biblioteca del
Colegio de Abogados de Lima tenfa como cuatro
o cinco «pensionistas» que, a cambio de sus anéc-
dotas como socios activos de la triple AAA (que
no era la Asociacién de Alcohdlicos Andnimos ni
la Alianza Anticomunista Argentina, sino simple-
mente la Asociacion de Abogados Ambulantes),
los invitaba a almorzar. Decenas de abogados que
fungen de delegados del Colegio de Abogados
para votar en uno u otro sentido Unicamente re-
clamando un servicio de mend.

Si se sumasen otras actividades como la del abo-
gado-juez, el abogado-profesor, el abogado-bu-
récrata, el abogado-policia, el abogado-empre-
sario, el abogado-desocupado la gama social se
harfa inmanejable. Las mdltiples variaciones so-
ciales que acusa la orden forense son detestables

y tan dignas de rechazo como las estructuras so-
bre las cuales reposan. A su consolidacion histori-
ca aportd la desigualdad condicién de partida,
pero también el compadrazgo, el amiguismo vy la
argolla, es decir, lo peor de la practica politica
tradicional. Ocurre que, en muchos aspectos, el
acceso y ejercicio de la profesion juridica peruana
es todavia premoderna: la idea de igualdad aso-
ma como anémala. No obstante las olas de mo-
vilizaciéon social que hicieron posible la incorpo-
racion de grupos desplazados al aparato del do-
minio publico especialmente en los gobiernos de
Legufa y de Velasco, no se observa un reconoci-
miento social de esa igualdad como tampoco una
autoconciencia de su papel poltico.

Un juez provinciano de campanillas, me comen-
taba: hace unos afos. «Mi abuelo propietario de
una hacienda serrana fue vocal, mi padre tam-
bién, pero ahora comparto sala con el hijo del
pedn de mi padre. El o sabe muy bien y cuando
lo miro baja la vista». Resulta sintomatico que en
los vladivideos nuestros jueces, que son también
abogados formados en un sentido de desigual-
dad, exhibiesen —incluso uno de ellos conocido
como honesto- una deplorable obsecuencia frente
al poder politico. Uno de ellos se anima a decirle
a Vladimiro Montesinos cuando éste le trasmite
sus quejas por la falta de compromiso. «Pode-
mos hacer lo que sea, lo Unico que no podemos
hacer es parir, pero podemos dejar constancia de
ello». Estos jueces simplemente no asumieron que
constituian también otra faceta de la division del
poder del Estado. En buena cuenta no asimilaron
ese sentido de igualdad que caracteriza a la ma-
gistratura moderna y que fue la base de la cons-
truccién democratica del Estado de Derecho. No
olvidemos que Montesquieu ya aseguraba que la
idea de igualdad homogenizaba a las sociedades.
A abogados desiguales corresponderan jueces
débiles. Parece que ya es hora de cambiar de ro-
paje y de pelaje también.

Carlos Ramos Nunez
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LA FILOSOFIA DEL DERECHO COMO
LOGICA DE VALORES

Juan Carlos Valdivia Cano *

«El Cédigo Civil vigente desde
el 14 de Noviembre de 1984
ha trazado un deslinde concep-
tual entre la Prescripcién
Extintiva y la Caducidad en
virtud del cual considero que no
debe ya existir duda en cuan-
to a que entre ambas institu-
ciones juridicas sélo existen
como elementos comunes el
fundamento de orden publico y
el transcurso del tiempo en los
plazos previstos...»,

* Profesor PUCP Subdirector del Instituto Riva-Agliero
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La Filosofia del Derecho como Iégica de valores

La Filosoffa siempre es filosofia de algo. Puede
ser muy genérico o abstracto, o muy especifico o
concreto, pero la filosofia siempre se ocupa de
algo. Y desde Nietzsche casi de cualquier asunto,
de cualquier tema. Siempre que se adopte la
perspectiva filoséfica cuyos componentes inten-
tamos presentar aqui. En este caso se trata de
Filosofia del Derecho. Pero podria ser filosofia
del cine, o de la ciencia, o del amor, etcétera. El
hecho que sea filosoffa de algo no la hace menos
filoséfica que la llamada filosoffa sin mas, la filoso-
fia general que suele ser |la filosofia académica:
una historia de las ideas filosdficas, un trabajo ba-
sicamente descriptivo; ideas principales, datos del
filésofo vy sus obras. Por eso hay que esclarecer
los conceptos iqué es Filosofia del Derecho, te-
niendo presente que no hay una sola manera de
definir esta disciplina?

Empecemos por algo obvio: la Filosoffa del De-
recho no es una disciplina escindible ni de la Filo-
soffa, ni del Derecho. La Filosofia del Derecho
surge, o deberfa surgir, del Derecho mismo. Es
decir de los problemas juridicos realmente exis-
tentes, especificos o generales, reales o hipotéti-
cos, puramente especulativos. Y no sdélo en el
ambito de los litigios: la educacion juridica es un
problema juridico muy relevante, por ejemplo.
Y no tiene que ver con litigios. Aunque a la vez
también se pueden ver los litigios con perspectiva
filosdfica: critica, fundamental, concreta, univer-
sal, interpretativa y no esencialmente cognitiva o
descriptiva.

Hay cierto menosprecio (o incomprensién) de la
Filosofia del Derecho o una idea vaga e imprecisa
sobre ella, cuya necesidad no se ve claramente.
Ocurre que se ha llamado Filosofia del Derecho
a una filosofia general (demasiado general), «que
se aplica sobre el Derecho, sin preocuparse de
sus problemas particulares ni de sus métodos pro-
pios...» como decia Chaim Perelman (creo que

eso también ha pasado con relacién a la ciencia).
Y Perelman se cuestionaba: «Me pregunto si la
expresion Teorfa General del Derecho no es una
reaccion contra esa filosoffa general aplicada so-
bre el Derecho y que no surgfa del Derecho mis-
mo». ' La Filosofia del Derecho se puede ocupar
de problemas especificos, como los litigios, aun-
que no solamente de ellos. Por ejemplo, los
problemas bioéticos o sobre derechos sexuales y
reproductivos, son problemas juridicos: contra-
dicciones de intereses, incertidumbres juridicas
O concepciones juridicas opuestas, aunque adn
no sean litigiosas.

Una pregunta ingeniosa, la de Perelman, para
distinguir las maneras de entender la Filosofia del
Derecho. Y para ir sefalando lo que no es Filo-
soffa del Derecho: esa filosofia abstrusa, ociosa y
aburrida, que hace odiar la Filosofia del Derecho
a los estudiantes y que no se ocupa de problemas
juridicos relevantes especificos. Suele ser también
una historia de las ideas juridicas, lo cual esta bien,
pero no puede pasar por filosofia. La mejor for-
ma de ocuparse de la filosofia es haciéndola.
Ricardo Orestano, profesor de Derecho de la
Universidad de Roma, dice algo importante para
explicar la diferencia entre esas diversas formas
de concebir la Filosofia del Derecho. Deberfa
ser evidente y no lo es, o no se sacan las conse-
cuencias: «El elemento determinante de todas
estas variaciones (sobre lo que es, o no, Filosofia
del Derecho) es, en Ultima instancia, la concep-
cién del Derecho que uno adopta (que uno es-
coge como punto de partida de todo el proce-
s0). Esesa concepcion la que condiciona, en este
caso también, el objeto de especulacion y los
métodos con las que se desarrollas. Y con mas
fuerza si esa concepcién no se ha asumido cons-
cientemente, criticamente, sino por tradicion (el
positivismo «pop» regional, por ejemplo).

Y debemos detenernos para tomar en serio las

" «Introduccion a la Filosofia del Derecho», Materiales de Lectura, Fernando de Trazegnies Granda
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concepciones juridicas que estan detras de las ac-
ciones y conductas juridicas, como advierte Ri-
cardo Orestano, especialmente de los profesio-
nales respectivos: hacer esto es Filosofia del De-
recho también. Y estudiarlas y discutirlas como
se merecen (no a la volanda para cumplir con el
Syllabus). Jean Dabin considera que «la primera
tarea de la Filosoffa del Derecho es definir ese
Derecho sobre el cual pretende filosofar».
(op.cit.). Como el investigador en otras discipli-
nas, tiene que definir su objeto para pensar en el
método adecuado a cada problema. Y definir tam-
bién la Filosoffa, haciéndola y no solo nombran-
dola. Hecho lo cual puede dar un primer indicio
de su inseparabilidad del Derecho, de la fusién
que los hace indistinguibles: Filosofia y Derecho.
Cuando el caso es complejo, cuando el caso es
interesante especialmente.

2.1 LOGICA JURIDICA Y LENGUAJE

Pero lo principal son los problemas juridicos. Y
su fuente de solucién la Constitucién, es decir,
los valores o principios juridicos de nuestro siste-
ma democrdtico republicano. No se puede defi-
nir la Filosofia del Derecho sin una idea, o una
imagen, de la Filosoffa y el Derecho mismos, (aun-
que las definiciones no sean representaciones o
reflejos o descripciones de la realidad, sino es-
quematicos instrumentos aproximativos). Y creo
que una de las definiciones posibles, no la Unica,
tanto para Filosofla como para Derecho, podria
ser «ldgica de valores», tomando la definicidon de
Derecho de Julien Freund. Y si no es una defini-
cién posible, por lo menos es el eje de nuestra
postura en este caso. Sefialando expresamente
que aqui nos referimos a la «légica juridica» y no
a la «logica formal», o sea al razonamiento, a la
argumentacion y a la interpretacion e integracion
exclusivamente juridicas.

Somos conscientes de las dificultades que en-
trafa pergefiar una definicion que sélo tiene el
lenguaje como recurso, y de los problemas que
el mismo lenguaje plantea. Con respecto a él
estamos advertidos por Nietzsche. Nuestras ex-
periencias singulares son incomunicables. El len-
guaje se ha hecho para lo doméstico, o lo urgen-
te, o lo general. El lenguaje es de todos y nues-
tras experiencias son Unicas Yy singulares, porque
pertenecen a seres singulares y Unicos. Sin em-

bargo, Pedro le dice con sincera pasién a Marfa:
«te amo». Y José le dice exactamente lo mismo
a Helena: «te amo». Y asf sucesivamente. Pro-
bablemente esos amores sean distintos, pero el
lenguaje es el mismo. Por eso se ha creado la
literatura, para decir lo singular, lo indecible, lo
incomunicable (Enrique Ballén Aguirre cuando
éramos cachimbos dixit) «Nuestras vivencias au-
ténticas no son en modo alguno charlatanas. No
podrian comunicarse si quisieran. Es que les falta
la palabra», dice Nietzsche. (op.cit). (entre los
grandes poetas en lengua alemana junto a Heine,
Goethe, Holderlin, Novalis, Kleist, etc.).

2.2 LA FILOSOFIA NO TIENE OBJETO

Como disciplina académica, la Filosofia no se di-
ferencia tanto por su objeto de estudio como por
su punto de vista que, a diferencia de las ciencias,
puede considerarse perspectivista, universalizante,
concreto, abierto, radical y fundamental, como
iremos viendo. La Filosofia no pretende objetivi-
dad porque no es esencialmente descriptiva ni
explicativa sino interpretativa, creadora de senti-
do. Buscar «el objeto» de la Filosofia es meterse
en un callejon sin salida porque la Filosofia no
tiene un solo objeto- es un punto de vista- y su
objeto no es sdlo ni esencialmente un objeto de
conocimiento. Se le prejuzga cognitiva, una dis-
ciplina dedicada a la explicacion de un fenémeno
de la realidad. Se olvida el sujeto filosofante, que
no tiene la verdad sino una perspectiva en medio
de muchas otras posibles. Se olvida la inevitable
presencia de la subjetividad en la Filosofia y el
Derecho. La filosofia y el Derecho son basica-
mente disciplinas hermenéuticas, asuntos de in-
terpretacién, sin lo cual no habrfa ni siquiera «he-
chos».

2.3 DERECHO POSITIVO Y POSITIVISMO

La Filosofia del Derecho no es una disciplina que
se encuentra por encima o a un lado o por deba-
jo del Derecho, porque el objeto de la Filosoffa
del Derecho es el mismo Derecho: lo que Kelsen
llamaba «Derecho Positivo», algo creado huma-
namente en un espacio-tiempo determinable.
Dicho en cristiano: derecho positivo es, simple y
llanamente, el derecho efectivamente existente y
no sélo la norma escrita. Derecho positivo es
Derecho existente, no solo escrito. (Es que hay
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otro derecho que no sea efectivamente existen-
te? Silo hay: el «Derecho Natural», que es una
creencia, un derecho supuesto vy a Kelsen le inte-
resa el Derecho «puesto», o sea, el Derecho
creado por los seres humanos en un lugar y espa-
cio determinables, porque ese es el Unico que
hay. Creer esto no lo hace a uno positivista sino
realista, si se desea aplicar adjetivos encasillantes.
Lo que lo hace a uno positivista («pop») es creer
que el Derecho es un conjunto de normas estata-
les y/o una ciencia especializada, como cualquier
otra. Corriente que ha hecho estragos en nuestra
cultura jurfdica regional y seguramente nacional.

2.4 CRITICA DE LOS FUNDAMENTOS

Todos los problemas juridicos se resuelven apli-
cando normas y éstas se fundan en principios o
valores jurfdicos. En Ultima instancia, todo pro-
blema juridico, relevante o no, es un problema
de valores y, a fortiori, los casos dificiles de coli-
sién de valores no compatibles. Y por eso si la
pregunta fundamental es, después de Nietzsche,
el valor de los valores (len qué se fundan los va-
lores para valer?), lo que hay entre Derecho y
Filosoffa es conjuncién o simbiosis. Es el terreno
fundamental de los valores que los une, que los
hace uno: Jus filosoffa o Filosoffa del Derecho. El
tema esencial, comun a la filosoffa y al Derecho,
es el valor de los valores... jurfdicos, {por qué
preferir unos u otros valores en caso de colisién,
de incompatibilidad, en un caso juridico concre-
to? La Filosoffa del Derecho puede partir y parte
de los casos concretos. Por ejemplo el caso de
Magaly Medina (derecho a la libertad de informa-
cién) versus Ménica Adaro (derecho a la intimi-
dad), es un problema de Filosofia del Derecho y
de Derecho Constitucional (inseparables). Ese
problema no se soluciona aplicando una norma
sino razonando juridicamente, criticando los fun-
damentos. Y si es critica de los fundamentos es
Filosofia. Y si trata de fundamentos juridicos es
Filosofia del Derecho. Son problemas distintos a
los problemas cientificos. No hay que explicar o
descubrir sino decidir, crear una solucién juridica,
evaluar, valorar, estimar y escoger entre dos prin-
cipios que colisionan, que no son compatibles.

2.5 CIENCIA Y HERMENEUTICA

Por eso la Axiologfa (disciplina que se ocupa de

los valores, segin se dice) no es una disciplina
aparte sino inseparable de la Filosofia. No puede
ser una especialidad cientffica. Las ciencias, es
decir, las especialidades, circunscriben o aislan su
objeto, dejan de lado —fisicamente o por abs-
traccién— todo lo que no tiene que ver con ese
objeto. ({Cédmo podria una ciencia ocuparse de
un asunto esencialmente valorativo, como el pro-
blema juridico o filosdfico, s las ciencias preten-
den objetividad, reprochando a la subjetividad
como no cientffica? {Cdmo podria llamarse ob-
jetivo o cientffico si el Derecho (y la Filosofia) es
perspectivista, abierto y subjetivo, el punto de vista
de un sujeto? {Cémo podria el derecho ser una
ciencia! Los problemas especificamente huma-
nos no pueden verse sino integralmente y el
Derecho es una disciplina interdisciplinaria por
excelencia y no una especialidad analitico-reductiva
y abstracta o causal. Es parte de la cultura huma-
nista, desde su origen en la antigiedad, al mismo
tfitulo que la filosoffa griega. Las ciencias estan he-
chas para la naturaleza. El hombre (integralmente
considerado) es mucho méas complejo que la mera
naturaleza: un ser singular. Es parte de la natura-
leza, pero también espiritu. Ademas, el Dere-
cho no es basicamente una disciplina cognitiva —
como las ciencias— sino reguladora,
interpretadora, etcétera, aunque, como en toda
disciplina, tenga que conocer lo mejor posible su
objeto de investigacién; pero eso no la hace bési-
camente cognitiva. Ocurre hasta en el ftbol (ex-
cepto el peruano) vy el futbol no es una ciencia
sino un deporte, aunque la ciencia pueda estar a
su servicio y lo esta (excepto en el Pert).

2.6 SENTIDO Y VALOR

Pero aun en el ambito del conocimiento juridico,
en el &mbito académico juridico, la tarea del pro-
fesor o estudiante no es, o no deberia ser, sélo el
conocimiento de lo que dice el sistema juridico a
través de sus fuentes (especialmente la legislativa)
sino su evaluacién critica, su interpretacién o su
integracién. Y toda interpretacién juridica es
evaluadora y creadora de sentido, como la Filo-
soffa. Siendo juridica, la Filosofia del Derecho no
deja de ser Filosofia. Los problemas esenciales
de la Filosoffa y los problemas esenciales del De-
recho son los mismos: el sentido y el valor (y no
es casual obviamente). Evaluacién y creacion de
sentido. Hablo de lo esencial, no de lo Unico; el
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derecho es complejo, heterogéneo o mixto.
Derecho vy Filosoffa se pueden ver como una
critica  perspectivista de los fundamentos, sélo
que en Derecho se trata de fundamentos juridi-
cos. En este caso nos ocupamos de las relacio-
nes o vinculos entre Derecho y Filosoffa, que no
parecen evidentes ni importantes en una cultura
positivista o legalista, como la nuestra.

2.7 RADICALIDAD

Y eso lleva a la radicalidad filosdfico juridica en-
tendida, etimoldgicamente, como busqueda de
la raiz y no, obviamente, como sinénimo de te-
rrorismo o extremismo, aunque el mal uso de la
palabra parece haberse impuesto. Y en la raiz del
problema juridico hay fundamentos, acaso incom-
patibles, como puede ocurrir en un problema
filoséfico no juridico. Y el problema filoséfico en
el Derecho sera determinar que fundamento
valorativo es prioritario en un caso conflictivo
determinado. La realidad radical de la Filosoffa y
del Derecho estd, entonces, en su caracter fun-
damental (lo que implica creacion v legitimacion)
en la busqueda y elaboracién de fundamentos,
de razones, de argumentos, no en la pretension
de objetividad cientffica: «La blsqueda filosdfica
de fundamentacion, sefiala Ramén Rodriguez de
la Universidad Complutense, no es una proyec-
cién sobre el mundo de una razén ajena a él, es
una exigencia interna, un camino posible que esa
relativa opacidad del mundo pone en juego».
Siendo exclusivamente humano, el Derecho sélo
puede fundamentarse en la razén humana y la
razén humana no es homogénea sino variada y
mdltiple. Esa relativa opacidad del mundo se es-
clarece si nos esclarecemos nosotros mismos,
como decfa Erich Fromm.

2.8 CONCRESION

La Filosoffa (juridica o no) siempre es
cuestionadora, nunca conclusiva: no tiene solu-
ciones sino problemas. La Filosoffa es concreta
porque, cualquiera que sea su objeto de inter-
pretacion, no lo afsla del resto de la realidad —
como en las ciencias— sino, por el contrario,
reconstruye fluidamente todas sus vinculaciones
posibles para comprender ese objeto de manera
integral. Y el Derecho actla asf a través de la
interpretacion, que es una operacién inversa al

andlisis: no una abstracta separacion o distincién
de elementos, sino una «condensacion» (Konrad
Hesse). Gran variedad de ingredientes subjeti-
vos Y objetivos se vinculan en el momento de la
interpretacion: meollo de la vida juridica.

2.9 LENGUAJE E INTERPRETACION

Por otra parte, no hay Filosofia ni Derecho sin
texto, y no hay texto sin contexto. Y sin contexto
no hay sentido. El lenguaje es sustancial. El dere-
cho es la organizacién social por el lenguaje y se
basa siempre en una Filosoffa Juridica, adn incons-
ciente, que se expresa a través de él. El Derecho
y la Filosofia son y estan por el lenguaje, aunque
el lenguaje sea «pura convencién y no descrip-
cién exacta del mundo» como dice Lufs Enrique
de Santiago, filésofo de la Universidad de
Salamanca. Y de ahi el enorme sentido de la
literatura y especialmente de la poesfa: la posibi-
lidad de expresar lo singular, lo inexpresable. Esa
idea debe ser entendida como inseparable de otra
del mismo autor: «La idea de que las cosas tienen
una constitucidon en sf mismas es una idea dog-
matica, pues no hay hechos en si mismos (...) un
sentido debe siempre primero ser proyectado
dentro de ellos antes de que puedan ser hechos.
Por tanto, la objetividad no es mas que un
constructo interpretativo (...) Seguir pensando
que las cosas tienen una constitucién en sf mis-
mas es una hipdtesis totalmente idilica, pues esto
presupone que interpretacion y subjetividad no
son esenciales, y que una cosa existe con inde-
pendencia absoluta de todas sus relaciones»

(op.cit.).

«Interpretacion y subjetividad» son insoslayables
y principales en la Filosoffa y el Derecho, lo que
constituye diferencia con las ciencias, que preten-
den objetividad en la explicacion o descripcién.
En Filosofia y en Derecho no hay cosas «en si»,
esencias. El lenguaje es semivacio, hueco, y sélo
cobra sentido dentro de un contexto (En la nave-
gacion por el laberinto del lenguaje, su caracter
simbdlico, polisémico, complejo en fin, Ludwig
Wittgenstein buscaba la precision matematica y
el éxtasis simultaneamente; conocia bien el ca-
racter ilusorio del lenguaje y sus limites). La Filo-
sofia y el Derecho son actividades basicamente
interpretadoras. Por eso la subjetividad es deter-
minante y aln los objetivistas o puristas también
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adoptan una postura, que es y no puede dejar de
ser una perspectiva mas y no la verdad absoluta.
«No se trata de que tal acto de reflexién  sea de
imposible realizacién, sino de poner de manifies-
to que la teorfa pura que él (objetivista) ensaya es
también una posicion, es decir, una determinada
manera de situarse y no una mirada inocua desde
ningun lugar». No hay teorfa del conocimiento
sin una cosmovisién, sin una filosofia personal. El
objetivista también tiene una posicién subjetiva.
Es inevitable y no es malo. No hay teorfa del
conocimiento sin metafisica, decfa Sartre. Pero
teorfa «no es la observacion de un espectaculo
por una autoconciencia que se sabe frente al todo,
sino la participacion y la entrega a un todo de
quien se sabe parte de él», como afiade Luis
Enrique de Santiago.

2.10 EL RECUERDO DEL SER

La Filosofia es metodolégicamente libre en el
uso de otras disciplinas, como el arte, la literatu-
ra, la ciencia, etcétera. Lo que no significa que
sea poco rigurosa sino todo lo contrario: mas
rigurosa aln, mas fiel a su fin y a las cosas tal
como son, sin andlisis ni mutilaciones. Nada es
separable. Todo esta vinculado con todo. La
Filosofia quiere aprehender ese todo sin
mutilaciones (fisicas o abstractas) y en movimien-
to, no se olvida del «ser», porque después de
Husserl y Heidegger el «ser» de nuevo es su ob-
jeto de inquietud, su desafio personal: el recuer-
do v la recuperacion del ser, que ahora es puro
devenir. Se habla del ser completo, no mutilado,
no alienado o enajenado, no cosificado, sino due-
fio de sf, como ha ocurrido en literatura desde
El Quijote. Y como no hay «ser» sino «devenir»,
el devenir se vuelve esencial: el tempo. Como
dijo Borges, el problema del tiempo —»ese tigre
que nos desgarra», «ese rfo que nos arrebata»,
«esa llama que nos consume»— es el problema
metafisico decisivo porque nos concierne direc-
tamente, porque nosotros mismos somos ese
tigre, ese rio, esa llama; porque nosotros no es-
tamos en €l sino que también somos tiempo.
Pero éste ya es otro tema.

3.- EL DERECHO Y LOS VALORES

La relacién entre derecho y valores es tan obvia,
que una de las definiciones de derecho que con-
sideramos aceptable y pedagdgica es aquella que
lo define precisamente como una «légica de va-
lores», para distinguirla de la logica clasica o for-
mal derivada de los principios aristotélicos de
identidad, no contradiccién y tercio excluido. Para
nosotros el derecho es algo mucho mas com-
plejo que la légica formal y que un conjunto de
normas coactivas y coercitivas creadas por el Es-
tado. Implica ademas de valores y principios, ins-
tituciones, conceptos o teorfas, organismos y di-
versas actividades y relaciones que constituyen
un sistema abierto con pretensién de coheren-
cia.

Y como los valores juridicos en el derecho
democrético moderno constituyen una éti-
ca, también parece adecuada la idea de
derecho que lo describe como una rela-
cién o mediacién entre ética y politica, tal
como lo sefala el jurista francés Julien
Freund, por ejemplo: «Diremos que es
una dialéctica. {Qué se entiende con esto!?
El derecho no es una esencia original, pero
presupone la ética y la politica. No se cons-
tituye de manera auténoma, audn si inme-
diatamente da lugar a una actividad auté-
noma’». Los valores juridicos son
consubstanciales al derecho moderno y
esos valores (libertad, dignidad, igualdad
ante la ley) constituyen una ética que aqui
llamamos moderna, para distinguirla de la
moral tradicional o moral establecida, que
en nuestro ambito cultural es predominan-
temente cristiana. A lo largo de este mar-
co conceptual nos vamos a ocupar de cada
uno de estos temas empezando por los
valores. Hay que tener en cuenta que el
derecho es una actividad esencialmente
teleoldgica, ya que cobra significado a partir
de sus fines valiosos, es decir, de sus valo-
res y dentro de ellos aquel que los resume
todos: la razonabilidad.

2 «Le droit d“aujourd hui”», Julien Freund. Dossier Logos. Presses Universitaires de France, 1972, pag. 883.
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Como pretendemos ir al grano en cuanto a los
valores, no nos detenemos en intrincadas defini-
ciones, para plantear directamente lo que consi-
deramos las pregunta relevantes respecto al pro-
blema: {son compatibles los valores juridicos
modernos (democratico republicanos) en los que
se sostiene nuestro sistema, con respecto a los
valores sociales tradicionales fundados en la mo-
ral cristiano-catdlica? En este trabajo el tema de
los «valores» es, entonces, imprescindible, por-
que nuestro problema principal plantea una con-
tradiccion de valores precisamente. Y luego ver
cdmo se puede entender esto en el Derecho,
donde también hablamos de principios y valores
jurfdicos.

Quienes se han ocupado de los valores
generalmente lo han hecho como si se
tratara de una actividad exclusivamente
académica o intelectual, es decir, como
un trabajo exclusivamente cognitivo, de
puro conocimiento; no como lo que es,
mas alld del mundo académico cognitivo:
una forma de existencia, un régimen per-
sonal, un estilo de vida, una toma de po-
sicién y una actitud de la cual derivan ac-
tos valorativos que implican sentimientos,
deseos, decisiones y no sélo conocimien-
to. Y de ahi que tal vez debido a esa for-
ma teorética de abordar el tema, se
haya llegado a hacer preguntas como:
ison objetivos los valores?, ison subjeti-
vos? Esta polarizacién abstracta, sin
embargo, no nos dice nada sobre el fun-
damento de su valor, el valor de su va-
lor, el origen del valor y el valor del ori-
gen, de la que habla la genealogia de
Nietzsche.

Lo que dice de los valores nuestro filésofo es sin
duda evidente, pero no deja de ser sélo una des-
cripcién de un fendmeno, un acto cognoscente
descriptivo, no valorativo. No se toca el tema
del sentido y no se valora sino que se habla del
valor o de los valores. Y luego nuestro fildsofo
continua siempre dentro de la misma ténica in-
telectiva (explicativa, descriptiva) a lo largo del
texto en que se ocupa de ese tema, sin negar la
utilidad vy la alta calidad pedagdgica de dicho tex-
to: «Si consideramos atentamente los casos
menciona-dos en los parrafos anteriores, vere-

mos que en todos ellos el acto valorativo que
nos ha servido de ejemplo se refiere a un solo
objeto o situacion objetiva. Esto es lo que sucede
también cuando decimos: ‘robar es malo’, ‘la mesa
es Util', “la comida es excelente’ pues en todos
estos casos estamos hablando de un objeto vy
con-siderando aisladamente su valor. La funcién
que cumple el acto valorativo es la de atribuir
valor (absoluto o graduado) a un objeto o situa-
cién objetiva. A los actos en que esto ocurre los
podemos llamar entonces actos de atribucion de
valor.

Podemos decir también que los actos valorativos
tienen una funcién jerarquizadora, la funcién de
establecer el rango de los objetos». Esta Ultima
funcién, dicho sea de paso, es esencial para en-
tender el derecho en sus rasgos particulares. El
derecho es una disciplina valorativa, una «légica
de valores». Y valorar es jerarquizar.

Notemos que se habla de atribucién de valor, de
«funcion selectiva», «preferencia», «postergacion»,
«jerarquia», como ingredientes de los actos
valorativos, pero el acto mediante el cual se des-
cribe y explica es un acto de conocimiento -todo
lo provechoso que se quiera-, no un acto
valorativo. Y eso lo podemos ver mas claramen-
te en su resumen: «Resumiendo lo examinado
hasta aquf, podemos de-cir que el acto valorativo
es una vivencia en la cual el sujeto acepta o re-
chaza al objeto, esta a favor de él o contra él,
graduando en cada caso su estimacion. (...) Hay
siempre un fondo de afectividad o sentimiento
en la vivencia del valor. Las cosas o las perso-
nas nos gustan, nos disgustan, nos alegran o
depri-men, nos causan admiracibn o repug-
nancia segin su valor».

Ese fondo afectivo, ese sentimiento valorativo que
Salazar Bondy reconoce, obliga a que la explota-
cién del tema de los valores no deba limitarse
Unicamente a la actividad cognitiva, al puro cono-
cimiento, a la pura descripcion. Y asf también res-
pecto al papel que el fildsofo peruano atribuye al
papel del deseo en las valoraciones, aun cuando
le atribuye un papel activo: «No sélo hay este
factor afectivo en el acto de valoracion. Hay un
factor activo muy importante, un elemento
de tendencia constante en toda estimacién. Las
cosas son mas o menos deseables o indeseables

Juan Carlos Valdivia Cano
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se-glin su valor para alguien. Por ejemplo, atri-
buir valor a un auto o preferir un libro corres-
ponde a un proceso psiquico en el que el deseo
cumple una funcién principal»

En esa ténica puramente cognitiva, también se
han hecho preguntas como: i{son naturales los
valores o no-naturales?, que también Salazar
Bondy describe, seglin se adopte el punto de vis-
ta «naturalista» o «no naturalista». La «realidad
natural», sin embargo, poco tiene que ver con la
realidad de los valores que es humana. Porque
lo natural es una cosa y lo humano otra. Lo natu-
ral es lo que puede ocurrir con independencia
de toda voluntad, como la lluvia. Basta con que
se produzca la condicién llamada «causa». Y, por
otro lado, no es la ciencia, (especialidad cognitiva),
la disciplina llamada a ocuparse del problema de
los valores, sino la filosoffa de los valores. Y asi
ha sido durante mas de dos milenios y no vemos
una razén para volver cientffico lo que es filosofi-
co, lo que es axioldgico o valorativo. Por eso el
libro que seguimos en esta parte, donde Augusto
Salazar Bondy se ocupa del problema de los va-
lores, no se llama «Introduccién a la ciencia», se
llama «Introducciéon a la filosofia»: excelente ma-
nual del filésofo peruano que tomamos de refe-
rencia, sin que este reconocimiento signifique
que no debamos leerlo criticamente. El hecho
objetivo es que, en el caso de Salazar Bondy, el
tema de los valores no estd en un libro de «In-
troduccién a la ciencia», sino en uno de «Intro-
duccién a la Filosoffa». Pero solo como proble-
ma de conocimiento, no de sentido y de valor.

Esas bipolaridades abstractas (objetivo-subjeti-
vo, naturalista-no naturalista, existen-no existen),
no hacen sino conducir a un callején sin salida.
Ninguno se plantea la decisiva pregunta respecto
al valor de los valores, Salazar Bondi explica y
describe sus rasgos y caracteristicas. Pero no basta
sélo una mirada mas comprehensiva o integral
sobre el tema de los valores, sino una actitud dis-
tinta. No preguntar qué son los valores, sino por
qué valen. Hay que hacer las respectivas valora-
ciones, aplicar valores, valorar. En todas las valo-
raciones se dan tanto factores objetivos o subjeti-
vos, (problema del significado del valor), natura-
listas y no naturalistas, (problema de la naturaleza
del valor). Eso no resuelve la pregunta relevante
para nosotros. No ha planteado el problema de

los valores en términos de valores, sino como un
tema de conocimiento. Entodos los casos se le
aborda como un asunto tedrico, desgajado de
las estimaciones, sentimientos, voliciones, afec-
tos, etc., de los hombres de carne y hueso que
se expresan, y de un estilo de vida, un modo de
existencia, una perspectiva. No se niega que el
problema de los valores implica una actividad de
conocimiento, pero ésta no lo agota, nitoca lo
esencial. Una conducta valorativa estd compues-
ta de actos de estimacién mas que actos de des-
cripcion o definiciéon, explicacion o causalidad.
Estimar no es un acto cognitivo, aunque una esti-
macién sea indesligable de un conocimiento y
del planteamiento especifico del problema de
valores (el abandono o insuficiencia de los valo-
res tradicionales y la falta de nuevos valores)

En esa actitud teorizante frente al problema de
los valores, el sujeto analitico toma distancia
«cientffica» para guardar la debida «objetividad».
Por eso se aborda el problema de los valores
como un asunto puramente intelectual, sin impli-
carse en una posiciéon valorativa, en valoraciones
que sélo pueden ser expresion de una conducta
personal; de un caracter que supone un contexto
y sentimientos, afectos y voliciones y no sdlo
intelecciones. Lo que tienen en comuUn esas
posiciones es que no adoptan un punto de vista
critico frente a este tema, como intentaremos
siguiendo la interpretacién de Gilles Deleuze so-
bre el sentido de la obra de Nietzsche. Y como
no se afronta criticamente el problema, se acep-
tan acriticamente los valores establecidos y se
defienda el statu quo, consciente o inconsciente-
mente, por accién u omisiéon Una posicién cri-
tica no significa solo describir las caracteristicas de
los valores, ni ocuparse solamente de la «natura-
leza del valor» o del «significado del valor», como
temas académicos. También requiere hacer la
critica de los valores establecidos e implica en-
tre hispano andinos creacidn y practica de nuevos
valores.

Para aclarar nuestra posicién vamos a
exponer en esta parte las ideas que pare-
cen esenciales respecto a la pregunta cla-
ve: el origen y valor de los valores. No
son ideas nuestras sino ideas que adopta-
mos como nuestras. Las preguntas rele-
vantes que en relacién a este problema
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estdn en la obra de
Friedrich Nietzsche. Y Gilles Deleuze,
filbsofo francés postmoderno, sintetiza
insuperablemente esas que aqui adopta-
mos en este ensayo: «El proyecto maés
general de Nietzsche consiste en intro-
ducir en la filosofia los conceptos de sen-
tido y de valor (...) Nietzsche no oculté
nunca que la filosofia del sentido y de los
valores tenfan que ser una critica. Revelar
que Kant no realizé la verdadera critica,
porque no supo plantear el tema en tér-
minos de valores, es precisamente uno
de los moéviles relevantes de la obra de
Nietzsche. Pero lo que le sucedié a la
filosoffa moderna es que la teoria de los
valores engendré un nuevo conformismo
y nuevas sumisiones. Incluso Ia
fenomenologia ha contribuido con su
método de trabajo a poner una inspira-
cién nietzscheana, a menudo presente en
ella, al servicio del conformismo moder-
no (...)»

hemos encontrado,

Nietzsche no concibe la critica como una re-ac-
cién; desemboca en la puesta en practica de
nuevos valores, es activa y creativa. «La filosofia
de los valores como el la instaura y concibe, es la
verdadera realizacién de la critica, la Unica ma-
nera de hacer la critica total (...) El concepto de
valor implica una inversion critica. Por una parte
los valores aparecen o se ofrecen como princi-
pios: una valoracién supone valores a partir de

los cuales ésta aprecia los fendmenos. Pero, por
otra parte y con mayor profundidad, son los va-
lores los que suponen valoraciones, puntos de
vista de apreciacion de los que deriva su valor
intrinseco. El problema critico es el valor de los
valores, la valoracién de la que procede su valor,
o sea, el problema de su creacién. La evalua-
ciéon es a la vez elemento critico y creador. Las
valoraciones, referidas a su elemento, no son
valores, sino maneras de ser, modos de existen-
cia de los que juzgan y valoran, sirviendo preci-
samente de principios a los valores en relacién a
los cuales juzgan. Esta es la razén por la que
tenemos siempre las creencias, los sentimientos
y los pensamientos que merecemos, en funcion
de nuestro modo de ser o de nuestro estilo de
vida» 3,

Vemos cdmo es que, mas alla de las valoracio-
nes y de los valores, Nietzsche encuentra a los
principios encarnados en los individuos o comu-
nidades de carne y hueso que los crean. Por eso
los principios  para €l ya no son ideales abstrac-
tos o platénicos, ni teorfas, sino maneras de ser,
estilos de vida de seres humanos a partir de lo
cual se crean valores: puntos de vista de seres de
carne y hueso: clases, grupos, individuos, épo-
cas, etc. Los principios juridicos modernos, por
ejemplo, -que son los que nos conciernen-, son
creaciones humanas individuales o colectivas. En
este caso creaciones (valores modernos) de un
grupo social muy concreto: la burguesfa Europea
del siglo XVIII.

* Deleuze, Gilles. «Nietszche y la filosoffa», Editorial Anagrama, S.A, 1998, quinta edicién, Pag. 8 v ss.

Juan Carlos Valdivia Cano
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DERECHO DE INICIATIVA LEGISLATIVA,
TECNICA LEGISLATIVA'Y PROCEDIMIENTO
LEGISLATIVO EN EL PERU

Juan Enrique Sologuren Alvarez*

«La subjetividad es un tema po-
lémico debido a que su natura-
leza lo convierte en una reflexién
netamente interna del ser hu-
mano ya que sin ella no podria
exteriorizarse lo que el ser hu-
mano realmente quiere, por eso
es importante para delimitar su
alcance juridico tomar en cuenta
en qué consiste la libertad como
también la autonomia.»

* Catedrético de Derecho Civily Corporativo en la Universidad de San Martin de Porres. Autor de
varios libros de doctrina del Derecho Civil.

Juan Enrique Sologuren Alvarez
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Derecho de iniciativa legislativa, técnica legislativa
y procedimiento legislativo en el Perd
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Introduccién

Dada nuestra condicién de recipiendarios de la
tradicidn romano germanica, conocida también
como Civil Law o del Derecho Europeo Conti-
nental, tenemos por principal fuente de derecho
formal la ley escrita, la cual incluye a la Constitu-
cién como cuspide de todo el ordenamiento ju-
ridico.

Para el Derecho positivo la produccién de nor-
mas jurfdicas escritas es un proceso complejo,
tanto en lo que se refiere a la elaboracion de su
contenido, considerando las propiedades de uni-
dad, coherencia y plenitud del Derecho, como
en lo que se refiere a la forma y/o procedimiento
que se debe observar en su redaccion.

En cuanto al contenido, como es sabido y siguien-
do a Kelsen, se debe cuidar que las normas nue-
vas deriven su validez de las normas Constitucio-
nales y de las normas jerdrquicamente superio-
res. En cuanto a la forma, no solo es necesario
que sean emitidas por los érganos competentes
y se observen todos los procedimientos normados,

sino que ademas, se tenga especial cuidado en la
técnica legislativa empleada, aspecto muy poco
estudiado en nuestro pais y que tiene particular
incidencia en la calidad de las normas. Esta es pues
la temédtica que trataremos de abordar en esta
oportunidad en forma breve pero sustanciosa,
esperando que sea de especial utilidad para los
estudiantes de pregrado y postgrado interesados
en elaborar propuestas normativas para sus tra-
bajos de investigacion o tesis.

I. LA INICIATIVA LEGISLATIVA
I.I Concepto.-

La Iniciativa puede entenderse desde dos pers-
pectivas:

La primera es la que define a la iniciativa como
«derecho politico» consagrado constitucionalmen-
te, que consiste en la facultad de «iniciar una ley»'.
En el Reglamento del Congreso, art. 74°, se le
define de la siguiente manera: «Por el derecho de
iniciativa legislativa, los ciudadanos y las institucio-
nes sefaladas por la Constitucion Politica tienen
capacidad para presentar proposiciones de ley ante
el Congreso». Conforme a lo establecido en el
articulo 107°, de la Constitucidn Politica del Pert
de 1993, «Tienen derecho a iniciativa en la for-
macién de leyes:

- El Presidente de la Republica y
- Los Congresistas.

También tienen el mismo derecho en las mate-
rias que les son propias:

- Los otros poderes del Estado,

- Las instituciones publicas autébnomas,
- Los Gobiernos Regionales,

- Los Gobiernos Locales y

- Los colegios profesionales.

| Lépez Olvera, Miguel Alejandro. Técnica Legislativa. McGraw-Hill. Mexico D.F, 2001. Pag. 21 (...)
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- Los ciudadanos que ejercen el derecho de
iniciativa conforme a ley.”

En cuanto a la iniciativa de reforma constitucional
corresponde’:

- Al Presidente de la Republica, con aproba-
cién del Consejo de Ministros;

- A'los congresistas; y

- A un nUmero de ciudadanos equivalente al
cero punto tres por ciento (0.3%) de la po-
blacion electoral, con firmas comprobadas
por la autoridad electoral®.

La iniciativa legislativa de los ciudadanos, se defi-
ne como un «derecho politico de participa-
cién», conforme a lo establecido en el articulo
2° de la Ley N° 26300, Ley de los Derechos de

Participacién y Control Ciudadanos®, el cual com-
prende tanto la iniciativa de reforma constitucio-
nal, iniciativa en la formacién y modificacion de
leyes asi como en la formacién de dispositivos
municipales® y regionales’.

En cuanto al alcance del derecho de iniciativa ciu-
dadana en la formacién de leyes®, éste comprende
todas las materias con las mismas limitaciones que
sobre temas tributarios o presupuestarios tienen
los congresistas de la Republica.” Asimismo, la ini-
ciativa legislativa ciudadana puede comprender uno
0 maés proyectos de ley y debe ser acompafada
por las firmas comprobadas de no menos del cero
punto tres por ciento (0.3%) de la poblacion elec-
toral nacional, debiendo ser objeto de tramite pre-
ferencial en el Congreso, el cual ordena su publi-
cacion en el diario oficial EI Peruano.'®

2 Constitucion Politica del Pert de 1993. Articulo 31°. - Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos publicos mediante
referéndum; iniciativa legislativa; remocién o revocaciéon de autoridades y demanda de rendicién de cuentas. Tienen también el derecho
de ser elegidos y de elegir libremente a sus representantes, de acuerdo con las condiciones y procedimientos determinados por ley
organica.(...)»

w

Constitucién Politica del Perti de 1993. Articulo 206°.

o~

Ley N° 26300, Ley de los Derechos de Participaciéon y Control Ciudadanos: Iniciativa de Reforma Constitucional:

*Articulo |70.- El derecho de iniciativa para la Reforma parcial o total de la Constitucién requiere la adhesion de un nimero de
ciudadanos equivalente al cero punto tres por ciento (0.3%) de la poblacién electoral nacional.

*Articulo 18o.- Las iniciativas de Reforma Constitucional provenientes de la ciudadania se tramitan con arreglo a las mismas
previsiones dispuestas para las iniciativas de los congresistas.

*Articulo 190.- Es improcedente toda iniciativa de reforma constitucional que recorte los derechos ciudadanos consagrados en el
articulo 20. de la Constitucién Politica del Perd.

5 Ley N° 26300, Ley de los Derechos de Participacion y Control Ciudadanos, articulo 20.- Son derechos de participacion de los
ciudadanos los siguientes:
a) Iniciativa de Reforma Constitucional;
b) Iniciativa en la formacién de las leyes;
) Referéndum;
d) Iniciativa en la formacion de dispositivos municipales y regionales; v,
e) Otros mecanismos de participacion establecidos por la presente ley para el ambito de los gobiernos municipales y regionales.

o

Ley 27972, Ley Organica de Municipalidades, art. |13, inc. b).

~

Ley 27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales.

8 Ley N° 26300, Ley de los Derechos de Participacién y Control Ciudadanos, articulo 12°.S6lo por ley expresa, aprobada por dos
tercios de los congresistas, puede establecerse selectiva y temporalmente un tratamiento tributario especial para una determinada
zona del pafs.

9 Constitucion Politica del Per(i de 1993.
Articulo 79°.- Los representantes ante el Congreso no tienen iniciativa para crear ni aumentar gastos publicos, salvo en lo que se refiere
a su presupuesto.
El Congreso no puede aprobar tributos con fines predeterminados, salvo por solicitud del Poder Ejecutivo. En cualquier otro caso, las
leyes de indole tributaria referidas a beneficios o exoneraciones requieren previo informe del Ministerio de Economia y Finanzas.
Sélo por ley expresa, aprobada por dos tercios de los congresistas, puede establecerse selectiva y temporalmente un tratamiento
tributario especial para una determinada zona del pais.

10 La poblacién electoral registrada en el afio 2011, fue de 19'195,761. EI 0.3% representa 57 587 firmas.
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La segunda acepcidn del término «iniciativa» es
como «acto juridico legislativo» a través del cual
se formaliza la presentacidon de una propuesta,
proposicidn o proyecto de ley que es el instru-
mento mediante el cual se ejerce el derecho de
iniciativa legislativa y se promueve el procedimien-
to legislativo, con la finalidad de alcanzar la apro-
bacién de una ley por el Congreso''. Es asi que
en el articulo 12° de la Ley N° 26300, Ley de los
Derechos de Participacion y Control Ciudadanos
se prescribe que «la iniciativa se redacta en forma
de proyecto articulado».

También se denomina «iniciativa» a la primera etapa
con la que comienza el procedimiento legislativo.

I.2 La Iniciativa Legislativa en el Derecho
Comparado

Como sefiala Max Alberto Nicolini Del Castillo,
en un articulo denominado Los Problemas de la
Ley: La Proliferacién Legislativa'?:  «En todos los
regimenes se suele compartir la iniciativa entre
los miembros de las Camaras, el gobierno y al-
gunos otros sujetos legitimados, pero no siem-
pre fue asi. La propia Francia, en sus primeras
Constituciones modernas (las de 1791, 1793 y
|'795) concedia la iniciativa legislativa al parlamen-
to, en exclusiva, como monopolizador de la po-
testad de legislar.

Hoy, la iniciativa legislativa exclusiva para las Ca-
maras sélo se conserva en los Estados Unidos de
Norteamérica, salvando la ley de presupuesto,
que si se genera en la Oficina de Presupuesto de
la Presidencia de la Republica. La propuesta legis-
lativa, sdlo la puede presentar un miembro del
Congreso, condicién que comparten el Comi-
sionado Residente de Puerto Rico y los delega-
dos del Distrito de Columbia (Washington D.C.),

Il Reglamento del Congreso. Art. 67.

Guam, Samoa vy las Islas Virgenes, quienes care-
cen el derecho a voto. Mas bien en algunos parla-
mentos, y para algunos casos, la iniciativa legislati-
va no es individual. Asf, en Austria se requiere la
reunién de ocho miembros del Consejo Nacio-
nal para presentar un Private Member's Bill. En
Alemania, 26 miembros del Bundestag. En Ja-
pon, diez consejeros o veinte representantes para
iniciativa legislativa y veinte consejeros y cincuen-
ta representantes para leyes que afecten el presu-
puesto. En Espafia, 25 miembros del Senado o
del Congreso de los Diputados'?.

Los paises de América Latina, pese a haber segui-
do de cerca el modelo estadounidense, recono-
cen al gobierno iniciativa en la formacién de las
leyes, que asf resulta compartida con los miem-
bros de las Camaras».

Il. LA TECNICA LEGISLATIVA
2.1 Concepto.-

La técnica legislativa, es un instrumento juridico,
politico vy lingUistico, que se define como ese con-
junto de reglas o disposiciones de obligada aplica-
cién en el momento de elaborar la ley'”.

De manera mas especfifica podemos decir que la
técnica legislativa constituye un conjunto sistema-
tico de pautas o directrices sobre la estructura
formal y el contenido, tanto de la parte expositiva
o justificativa (exposicién de motivos) cuanto de
la parte propiamente normativa de la ley (parte
dispositiva), considerando las necesidades de re-
gulacién y su complejidad, para prestar un apoyo
o soporte técnico cientifico importante para la
formalizacién juridica de las decisiones politicas'™.

«La técnica legislativa constituye el arte de legislar

|2 http://gforno.blogspot.com/201 | /09/los-problemas-de-la-ley-la.html

|3 Planas, Pedro «Derecho Parlamentario» — Ediciones Forenses — Primera Ediciéon Lima, 1997

[4Mufioz Quesada, Hugo Alfonso. La Situacion de la Técnica Legislativa en Costa Rica. (http://www.legislarbien.com.ar/ar
tsAdj/Tecnica_legislativa_costa_rica.pdf). Consultado en octubre de 2013.

I5 b idem.
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clara y eficazmente», en definicion de GARCIA-
ESCUDERO, pero no es Unicamente eso, «el
objeto de la técnica legislativa —como amplia
SAINZ MORENO- no es solo la buena redac-
cion de las leyes, sino que afecta a cuestiones mas
generales y trascendentes, como son la unidad vy
coherencia del ordenamiento juridico y la cali-
dad, la publicidad y la viabilidad de las normas» '®.

Sin embargo, debe apreciarse que estos concep-
tos de técnica legislativa estan evolucionando para
incorporar, entre otras cosas, el andlisis del im-
pacto social, econdémico vy politico de los proyec-
tos en funcién a la gobernabilidad del pais y una
serie de conceptos, metdologias y enfoques
multidisciplinarios.

2.2 Antecedentes

Existe una estrecha relacién entre la complejidad,
la pluralidad y la diversidad de personas, activida-
des vy relaciones que coexisten en las sociedades
de hoy v la respuesta del Estado a través de nu-
merosas normas juridicas en el intento de man-
tener ordenada la vida social. Esta expectativa no
€s nueva, como tampoco es nueva la necesidad
de que las normas juridicas sean elaboradas con
mayor calidad, racionalidad y eficacia a través de
textos legales claros y comprensibles para todos
los ciudadanos.

Prueba de estas preocupaciones las encontramos
ya en el L Esprit des lois, libro XIX «De la mane-
ra de componer las leyes», escrito por el célebre
cronista francés y pensador politico de la ilustra-
cién, Charles Louis de Secondat, Sefor de la
Brede y Bardn de Montesquieu, o en la
«Nomografia o El arte de redactar leyes», escrita
por Jeremy Bentham, padre del Utilitarismo.

2.3 Evolucién

Inicialmente, la técnica legislativa estaba centrada en
los aspectos formales de la elaboracion de leyes, es
decir en aspectos técnico juridicos y técnico
lingliisticos asf como pautas metodolégicas orienta-

das a representar de la mejor manera posible la vo-
luntad del legislador para que pudiera ser aplicada
correctamente por los destinatarios de la norma.

En este orden de ideas, se puede inferir que la
aspiracion de la técnica legislativa va mas de la
publicacién de las leyes cuyo propdsito es su difu-
sidn, y se proyecta a la necesidad de qué las nor-
mas juridicas sean redactadas y estructuradas de
tal manera que sean accesibles al conocimiento y
comprension de todos los ciudadanos, evitando
de esta manera dudas e incertidumbres al mo-
mento de su interpretacion y aplicacion, con cla-
ra incidencia en su democratizacién, cumplimien-
to y seguridad jurfdica.

Mas adelante, la concepcién de la técnica legisla-
tiva trasciende mas alla de los aspectos Unicamente
formales, para apreciar las leyes, desde la pers-
pectiva del rol del Estado y las politicas publicas,
no solo como un instrumento juridico, sino tam-
bién como una respuesta politica para crear solu-
ciones oportunas que permitan atender las de-
mandas sociales.

Bajo esta perspectiva, la nocidn de técnica legisla-
tiva se amplfa para incorporar el andlisis del im-
pacto social, econdmico Yy politico de los proyec-
tos normativos y otros aspectos relacionados con
la gobernabilidad del pais. Es asf que el conoci-
miento de la historia asf como realidad actual y su
interpretacion a la luz de la sociologfa, la politica
y la economfa resultan imprescindibles para ela-
borar nuevos proyectos.

Este importante avance se propicié en Alemania,
donde se empezd a utilizar un conjunto de pre-
guntas que inducen a hacer valoraciones politicas,
susceptibles de tener un soporte técnico en las
ciencias sociales (estadistica, ciencia politica, so-
ciologfa, economia, etc.) enfoque, que ha sido
imitado en otros palses, donde este conjunto de
interrogantes ha pasado a conocerse como el
«cuestionario aleman»:

{Es realmente necesario dictar la ley?

|6 Baselga Garcia-Escudero, Pilar. Materiales para el Estudio de la Técnica Legislativa. Madrid. Septiembre de 2010. Péag. 5.
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{Qué se quiere lograr?

({De dénde proceden las exigencias o las
reinvidicaciones y cudles son las razones que se
invocan?

{Cudl es la actual situacién juridica y factica?
{Qué defectos se han encontrado?

{Qué nuevos acontecimientos -por ejemplo, en
economia, ciencia, técnica y jurisprudencia- es-
tan relacionados de un modo especial con el pro-
blema?

{Cudl es el nimero de afectados y de casos que
hay que resolver?

{Qué sucederfa si nada se hace? (Por ejemplo,
cabe preguntarse si el problema se agravarfa en
caso de no dictarse la ley o permanecerfa invaria-
ble o se resolverfa con el paso del tiempo o por
la autorregulaciéon de las fuerzas sociales, sin in-
tervencién estatal).

Otros aspectos importantes a tener en cuenta en
la evolucion de la técnica legislativa son:

- La regulacién de la actividad negociadora que
tiene lugar entre los grupos de intereses v los
poderes publicos, asf como las negociaciones
que se dan entre los propios poderes del Esta-
do, la cual se debe incluir en los procedimien-
tos de elaboracién de leyes y disposiciones ju-
ridicas.

- Los desarrollos de la denominada teorfa eco-
némica de la regulacién, que tiene especial re-
levancia en lo que se refiere a aspectos eco-
ndmicos y/o productivos y derechos del con-
sumidor y/o usuario.

- Bl concepto de Gerencia Legislativa y la utili-
zacion en la labor normativa de herramientas
propias del Management, como el

benchmarking, la calidad total o el
empoderamiento (empowerment), entre
muchos otros'’.

- La Evaluacién Legislativa'®, que segin Angel
Sanz, Letrado del Parlamento de Cantabria y
Profesor Asociado de Derecho Constitucional
en la Universidad de Cantabria, se debe cen-
trar en cada norma y en el contexto de las
necesidades que viene a satisfacer.

- La Teorfa Legislativa y la Técnica Legislativa

- La ensenanza de la técnica legislativa en el pre-
grado y posgrado.

2.4 Objetivos

La técnica legislativa «persigue mejorar y homo-
geneizar la calidad de las leyes y otras disposicio-
nes juridicas en dos aspectos fundamentales: su
composicion o estructura formal y su redaccién
o lenguaje. Para ello formula propuestas de or-
ganizacién o reorganizaciéon de sistemas de com-
posicion y redacciéon de los anteproyectos y pro-
yectos de disposiciones juridicas, propuestas que
se articulan en manuales de procedimientos o en
catdlogos de directrices y en cuestionarios. Todo
ello presupone el marco cultural de la lengua na-
tural en la que se formulan las leyes y demas dis-
posiciones jurfdicas, pero ademas, se incardina
en un determinado sistema legal, judicial y admi-
nistrativo»'”.

Munoz Quesada plantea los siguientes objetivos?:
|. Lograr mayor rigor técnico juridico.

2. Incorporar criterios de la realidad que favo-
rezcan su aplicacion.

|7 Diaz Perilla, Viviana. Calidad de la ley, Técnica Legislativa y Eficiencia Administrativa. Revista: Prolegbmenos. Derechos y Valores, Vol.
XIV, nim. 27, enero-junio de 201 |, Universidad Militar Nueva Granada, Colombia. Pag. 151, 152.

|8 Sanz Pérez, Angel L. Apuntes sobre la técnica legislativa en Espafia. Pag. 32. (http://repositorio.unican.es/) Consultado en oct. 2013.

|9 Coderch, Pablo Salvador. Técnica Legislativa y Teorfas de la Regulacion. Facultad de Derecho. Universitat Pompeu Fabra. Working
Paper N° 208, Barcelona, abril de 2004. (www.indret.com) consultado en octubre de 2013. Pag. 3

20 Munoz Quesada, Hugo Alfonso. La Situacién de la Técnica Legislativa en Costa Rica (http://www.legislarbien.com.ar/artsAdj/
Tecnica_legislativa_costa_rica.pdf). Consultado en octubre de 2013.
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3. Codificar esos criterios y reunirlos en catalo-
gos que los contengan, sea como directrices
0 normas que, aun cuando en determinados
casos no se le quiere dar el caracter juridico,
son practicamente esenciales para una ade-
cuada preparacién de la ley.

4. Facilitar su correcta comprension, interpreta-
cién y aplicacion.

5. Dar mayores garantias de seguridad juridica,
con leyes claras, precisas y adecuadas formal-
mente y asi contribuir con los procesos de
gobernabilidad.

6. Ayudar a cumplir mejor el principio (relativo)
de «nadie puede ignorar el conocimiento de
la ley» y

7. En el derecho penal, particularmente, garan-
tizar la correcta elaboracion del tipo penal,
cuya imprecision jurfdica, es motivo de
inconstitucionalidad.

2.5 Modelos o Sistemas de Técnica Le-
gislativa

Es importante mencionar que existe una tradi-
cién en cuanto a técnica legislativa en
Norteamérica y el viejo mundo, principalmente
Estados Unidos y Reino Unido, y mas reciente
en Austria, Alemania, Suiza e ltalia’', a partir de
las cuales podemos sistematizar dos grandes
modelos?:

- El modelo anglo-americano del Common Law
o modelo de redaccion concentrada, basado
en el principio de profesionalizacién de la ta-
rea de redaccion de las leyes y en la concen-
tracion de la misma en un organismo Unico y
especializado. Ejemplo ilustrativo de ello lo
encontremos en la legislacion federal estado-
unidense.

- El modelo continental europeo del Civil Law,
de redaccién difusa o ministerial, en el que la
tarea de redaccidn de los proyectos de ley se
atribuye al departamento o seccidn departa-
mental del ministerio competente por razén
de la materia. Ejemplo de este modelo es la
legislacion federal en Alemania.

2.6 Alcances y Limites de la Técnica Le-
gislativa

No debemos olvidar que el contenido de las nor-
mas jurfdicas en la practica cotidiana, no es ajeno
a componentes ideoldgicos de diferentes clases
(morales, econdmicos, politicos, culturales, etc).
En consecuencia, y coincidiendo con Mufioz
Quesada, si las leyes son competencia de los con-
gresistas, actores politicos por definicién, no po-
demos ignorar el hecho de que en su rol de legis-
ladores dictan la ley seglin su ideologfa, sus com-
promisos politicos y sociales.

El proceso técnico de elaboracion de la ley, no
debe afectar el contenido propiamente legislativo,
pues dicho proceso solo se refiere especificamente
a la forma. Bajo esta ldgica, no constituye estricta-
mente un limite a lo politico, sino mas bien un
limite a la forma de la emision de la ley, a su es-
tructura formal y de contenido, no a la voluntad
politica del legislador; puesto que la técnica legisla-
tiva se circunscribe a cdmo expresar mejor esa
voluntad, sin influirla ni sustituirla.

Bajo esta premisa, los técnicos tienen vedado sus-
tituir la voluntad polftica, sin perjuicio de que los
congresistas, deban y puedan asesorarse y apo-
yarse en criterios técnicos para lograr solidez y
respaldo cientffico en sus decisiones polticas, en
el entendido que la ley también es una decision
politica cuya expresion se realiza por medio de
un lenguaje especial, con reglas lingtifsticas pro-
pias del campo juridico?.

2| Baselga Garcia-Escudero, Pilar. Materiales para el Estudio de la Técnica Legislativa. Madrid. Septiembre de 2010.

22 Coderch, Pablo Salvador. Técnica Legislativa y Teorfas de la Regulacién. Facultad de Derecho. Universitat Pompeu Fabra. Working
Paper N° 208, Barcelona, abril de 2004. (www.indret.com) consultado en octubre de 2013.

23 Munoz Quesada, Hugo Alfonso. La Situacién de la Técnica Legislativa en Costa Rica.
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Este aspecto resulta especialmente relevante, pues
las decisiones politicas legislativas se deben re-
dactar mediante un lenguaje especializado, técni-
co, relativo a la materia que se regula. En conse-
cuencia, el lenguaje utilizado en la técnica legisla-
tiva, debe respetar y al mismo tiempo expresar
de manera coherente y precisa, la voluntad poli-
tica (irreemplazable) del legislador.

Queda en evidencia que de una sana relacién de
complementariedad entre las decisiones politicas
y la aplicacion de la técnica legislativa, resulta una
determinada calidad de las leyes, que nos permi-
te afirmar que la calidad de las leyes no es otra
cosa que una buena herramienta para facilitar la
expresion juridica de la voluntad politica del legis-
lador y para facilitar su interpretacion vy aplicacion,
por ciudadanos, jueces, administradores y politi-
Cos.

Hasta aqui, podemos concluir, junto a Mufoz
Quesada que «el legislador, al fundamentarse so-
bre bases técnicas, produce una legislacién con
mayor racionalidad juridica, mas armonfa, cohe-
rencia y solidez cientffica. Asf, su decisidn no es
producto simplemente de la discrecionalidad o
de la arbitrariedad politicas; debe resultar de una
decision sustentada en las reglas de la ciencia vy,
eventualmente, en la justicia. La politica y la cien-
cia no deben separarse: al contrario, la politica
sin ciencia ni técnica se convierte en demagogia y
arbitrariedad; la ciencia y la técnica, sin politica,
en ingobernabilidad».

2.7 Ensefanza de la Técnica Legislativa

Eliseo Muro Ruiz** sefiala que «Un programa de
técnica legislativa ha de ser un instrumento para
que los abogados cuenten con las herramientas
para suministrar elementos Utiles a los encarga-
dos de producir las normas juridicas, desde regla-
mentos hasta reformas constitucionales. Se bus-
ca generar en los medios académicos cierto inte-
rés sobre esta area del Derecho, pues la conve-
niencia de contar con estudiosos en la materia es
reconocida por todas las asambleas (parlamentos

24 Ensefianza de la Técnica Legislativa.

o congresos) y dependencias del Poder Ejecuti-
VO».

Muro Ruiz, sostiene que la ensefianza de la técni-
ca legislativa debe constituir una asignatura obli-
gatoria, cuyo programa, en su concepto, debe
comprender lo siguiente:

- El significado de la misma destacando la tras-
cendencia de la metodologfa juridica para es-
tructurar un sistema juridico;

- Los métodos y técnicas que se aplican a la cien-
cia jurfdica;

- La adecuacion de la pedagogfa en la ensefianza
de esta materia;

- El método de elaborar una iniciativa legislativa,
como las fases de su integracion, identifica-
cién del problema, su diagnéstico y efectos
posibles, los objetivos que se persiguen y su
insercion al orden constitucional;

- El tipo de metodologfa a implementar y su
evaluacion, para después proceder a la formu-
lacién del proyecto legislativo;

- Los elementos de una iniciativa legislativa, es
decir, la Camara a la que se dirige, el nombre
del autor, la exposicién de motivos, el tftulo,
el cuerpo normativo, la sancién, la vigencia,
las remisiones;

- Las formas de modificacién del derecho (re-
formas, adiciones y derogacion);

- El contenido del cuerpo normativo, su con-
gruencia y su ambito de validez;

- La supletoriedad de la ley; el tipo de interés
que se atiende (pUblico, privado, social o utili-
dad publica);

- La competencia jurisdiccional, las sanciones, la
multa, los plazos;
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- Los articulos transitorios y su relacion con los
conflictos en el tiempo, la aplicacion retroac-
tiva de la ley, la reserva de ley vy la diferencia
entre ley y reglamento;

- Los érganos constitucionales con facultad le-
gislativa y la participacién de los ciudadanos;

- Una distincion sobre el acto legislativo, sus ele-
mentos y su clasificacion;

- Del proceso legislativo, desde el debate en co-
misiones hasta la deliberacién y aprobacion en
el Pleno, para llegar a su publicacién, asf como
algunas formas para evitar el inmovilismo en
el proceso legislativo, entre otras cuestiones.

Vale la pena mencionar también que en algunos
paises esta disciplina ya se ensefia, como por ejem-
plo en el curso de Derecho Parlamentario del
postgrado de Derecho Plblico en la Universidad
de Costa Rica, desde el afio 1995.%

2.8 Metodologia de la Técnica Legislativa

Siguiendo a Muro Ruiz, en la técnica legislativa
pueden apreciarse tres angulos:

- El ontoldgico (bilateralidad, heteronomia, ex-
ternas y coercibles),

- El teleoldgico (persigue la armonia social); vy

- El axioldgico (realizar valores).

A partir de esta premisa, ¢podria considerarse a la
técnica legislativa como una ciencia? Discrepamos
con Muro Ruiz sobre esta posibilidad, ya que una
cosa es la ciencia y otra la técnica. Idea distinta es
aspirar a una ensefianza cientffica de la técnica le-
gislativa con sélidos fundamentos epistemoldgicos,
para la aplicacion de instrumentos y métodos de
produccion legislativa, con una actitud critica y
reflexiva. Tampoco impide investigar o descubrir
la existencia de algunos principios, susceptibles de
ser analizados y estudiados.

Indagando sobre la ubicacién de la técnica legisla-
tiva, tuvimos entre manos la obra de Rafael
Hernandez Marin, quien le dedica a este tema
todo un capitulo denominado «Los Cuerpos Juri-
dicos» donde desarrolla entre otros temas la
tipologfa, creacién y estructura de los cuerpos
juridicos y la novedad de los cuerpos juridicos
virtuales. Esto nos lleva a inferir que siendo la
metodologia una parte de la l6gica y ésta una par-
te de la filosoffa, entonces la técnica legislativa es
parte de la metodologfa juridica, la cual a su vez
es sin duda parte de la Iégica juridica y ésta cons-
tituye parte de la filosoffa juridica.

Muro Ruiz aporta un importante alcance respec-
to al disefio y ensefianza de la técnica legislativa,
precisando los diferentes métodos que se pue-
den emplear:

- La investigacién de campo y bibliogréfica, que
abarca la informacion necesaria respecto a los
textos afines a la materia, tanto nacionales como
extranjeros;

- El método conceptual, cuyo objetivo es clasi-
ficar los conceptos para arribar a definiciones
precisas;

- El método sistematico, que nos ayuda a orde-
nar los conocimientos, ya sea bajo fichas de
lectura o de trabajo;

- EI método deductivo, para inferir conclusio-
nes particulares al momento de leer y analizar
la informacion:;

- El método inductivo, para analizar las situacio-
nes que se presenten en el desarrollo del tema
y arribar a conclusiones generales y especfficas;

- El método de concordancias, que se utiliza
para estudiar supuestos diferentes y determi-
nar sus coincidencias e interrelaciones, y el mé-
todo de diferencias, para comparar los hechos

25 Mufioz Quesada, Hugo Alfonso. Articulo «La situacion de la Técnica Legislativa en Costa Rica».

26 Hernandez Marin, Rafael. Compendio de filosofia del Derecho. Marcial Pons. Madrid. 2012.
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juridicos y especificar sus caracteristicas.

- Bl método de variaciones concomitantes nos

ayuda a determinar los cambios del suceso a
examinar;

- El método comparativo se dispone para anali-

zar los fendmenos juridicos en las distintas
épocas de la actividad legislativa de nuestro pals
y en relacidn con otras naciones, por lo que
es de gran utilidad conocer otro idioma;

- El método dialéctico se utiliza para la confron-

tacion de ideas;

- El método fenomenoldgico nos allega cono-

cimientos al describir las situaciones tal y como
han sucedido, sin darles tintes subjetivos v sin

prejuzgar;

- El método sintético se emplea para obtener la

informaciéon requerida de manera concisa, y
relne las partes de un todo de forma ordena-
da y sistematizada;

- El método analftico con el que se examinan

los textos juridicos de acuerdo a las hipdtesis
del proyecto de investigaciéon planteadas;

- El método de andlisis ldgico-lingtiistico con el

que se dilucidan los elementos y principios 16-
gicos de lo que se investiga, para plasmarlos
con orden y claridad;

- El método mayéutico con el que se perfeccio-

nan las interrogantes y respuestas planteadas;

- El método de la teorfa de escenarios que se

implementa al momento de hacer las propues-
tas respectivas;

- El método histérico es para estudiar los fend-

menos juridicos con base en documentos que
permitan averiguar el pasado y establecer cri-
terios en torno a una época, motivo por el
cual se requieren fuentes informativas origina-
les (manuscritos, actas, etc.).

- El método experimental que se aprovecha para

deliberary construir nexos causales, por lo que
el profesor estd en condiciones de discutir cier-

to nimero de proyectos legislativos entre los
estudiantes en los ambitos federal, estatal y
municipal;

- El método descriptivo determina las caracte-
risticas del suceso juridico tal como se obser-
van;

- El método estadistico con el que se obtienen
indicadores que permiten la comparacion de
grupos Yy cifras que faciliten el estudio de los
hechos juridico-politico-sociales; y

- El método estructural que nos permite confi-
gurar y ordenar el hecho juridico estudiado.

Otros métodos, que también se podrian
implementar siguiendo esta propuesta son:

- El método heuristico, con el fin de descubrir
nuevas realidades y esclarecer hechos desco-
nocidos;

- El método didactico que permite comunicar
de manera légica lo resultados obtenidos;

- EI método cientifico se considera como un pro-
cedimiento que se emplea para la obtencién
de conocimientos generales ciertos vy
comprobables, los cuales han de validarse o
justificarse con rigor. Sus etapas son la obser-
vacién del fendmeno, el planteamiento de pro-
blema, los conceptos a utilizar, las hipdtesis,
su comprobacién y la comunicacion de resul-
tados obtenidos.

2.9 La Evaluacién Legislativa

Una de las formas en que se manifiestan las deci-
siones polfticas es a través de las normas juridi-
cas. De allf que no es dificil apreciar la intima
relacion que existe entre la evaluacién legislativa
y la evaluacién de las politicas publicas.

Por evaluacién legislativa suele entenderse el es-
tablecimiento de un sistema de control y conoci-
miento del cumplimiento de la Ley aprobada por
el Parlamento y sélo tras la aprobacion de la Ley.
En sentido estricto, la actuacién de la Administra-
cién y del Gobierno, que es previa a la aproba-
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cion y aplicacion de la Ley, no se puede conside-
rar como evaluacion legislativa, sino como pre-
paracion técnica de la Ley que ha de emprender
el Gobierno.

La evaluacion legislativa es especialmente impor-
tante si consideramos que evaluar el cumplimiento
eficaz de las leyes es una de las formas de deter-
minar si hay una adecuada gestion de las politicas
publicas, mas aun teniendo la certeza de saber
que la aprobaciéon de leyes es uno de los instru-
mentos que utiliza el Estado para lograr objetivos
polfticos, especialmente, los que tienen relacién
e impacto sobre la atencion de necesidades so-
ciales.

2.10 La Técnica Legislativa en el Dere-
cho Comparado y su influjo en el Perd.

Como ya se tiene dicho, son muchos paises eu-
ropeos, que ya contaban con una tradicion técni-
ca y doctrinal. Es notorio el influjo que la técnica
legislativa de estos pafses ha tenido en el resto
del mundo, fomentada, por una parte, por la ne-
cesidad de simplificar el marco legal en el que se
desenvuelven las relaciones empresariales, co-
merciales, en definitiva, el mundo de los nego-
cios: globalizacion, competitividad, la mejora del
empleo y el incremento del crecimiento econd-
mico exigen normas claras. Por otra, Internet y
las modernas tecnologfas al proporcionar nuevas
formas de accesibilidad y comunicacién entre ad-
ministraciones y administrados exigen simplifica-
cion y claridad del ordenamiento juridico en aras
de una mejor interaccién y una mayor seguridad
juridica .

Sin duda, la preocupacion por mejorar la calidad
de la legislacién se ha acrecentado notablemente

en los Ultimos afios. Una de las primeras iniciati-
vas que se ha podido documentar tuvo lugar en
los Paises Bajos, donde a principio de los afios
noventa se desarrollo un modelo para el calculo
de los costes burocréticos denominado: The Stan-
dard Cost Model (SCM): método para determi-
nar las cargas administrativas impuestas a la em-
presa por la regulaciéon. Este modelo de evalua-
cién se ha difundido obteniendo reconocimiento
y aplicaciéon internacional, especialmente a nivel
de la Unién Europea y de un gran nimero de
paises, agrupados a través de la SCMNetwork,
que es una asociacion internacional, que edita el
«International Standard Cost Model Manual».

Esta iniciativa ha inspirado a los gobiernos de mu-
chos paises a crear unidades u drganos especfficos
encargados de la «simplificacion del derechos.

Otro organismo impulsor de las técnicas de Ana-
lisis de Impacto Normativo es la OCDE?, (Ver
Regulatory Impact Assesment RIA, y el informe
La réforme de la réglamentation dans les pays
del"OCDE), cuyos paises miembros reconocie-
ron en 1995, que una regulacién de calidad es un
elemento crucial para aumentar el crecimiento
econdmico Y el nivel de vida de los ciudadanos.
Ello les llevo a dictar el primer conjunto de prin-
cipios, a nivel internacional, sobre calidad de la
regulacion: Recommendation on improving the
Quality of Government Regulation que incluye
una lista de chequeo de referencia, a lo que se ha
agregado mas herramientas como The Guiding
Principles for Regulatory Quality and Performan-
ce, cuyos resultados estdn documentados en el
informe: Regulatory Impact Analysis-Best practices
in OECD Countries %°.

En el Pery, se ha logrado un avance muy impor-
tante con la dacién de la Ley N® 26889, Ley

27 Baselga Garcfa-Escudero, Pilar. Materiales para el Estudio de la Técnica Legislativa. Madrid. Septiembre de 2010. Pag. 5.

28 Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos, cuya mision es el promover politicas que mejoren el bienestar
econdémico y social de las personas alrededor del mundo. Ofrece un foro donde los gobiernos pueden trabajar conjuntamente para
compartir experiencias y buscar soluciones a los problemas comunes. Trabaja con los gobernantes para entender qué es lo que conduce
al cambio econdmico, social y ambiental. Mide la productividad y los flujos globales del comercio e inversion; analiza y compara datos
para predecir las tendencias futuras, fijlamos estandares internacionales dentro de un amplio rango, desde la agricultura y los impuestos

hasta la seguridad en productos quimicos.

29 Baselga Garcfa-Escudero, Pilar. Materiales para el Estudio de la Técnica Legislativa. Madrid. Septiembre de 2010. Pag. 5.
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Marco para la Produccién y Sistematizacion Le-
gislativa, y su Reglamento, Decreto Supremo N°
008-2006-JUS, que Aprueban Reglamento de la
Ley Marco para la Produccién y Sistematizacion
Legislativa®®.

No podemos dejar de mencionar el aporte de la
Organizaciéon «Reflexion Democratica» (RD)?',
integrada por un equipo de economistas y aboga-
dos que tiene como objetivo alcanzar oportuna-
mente informacién técnica a quienes toman de-
cisiones politicas. Esta organizacién ha desarrolla-
do «El Cuestionario Azul»*, con el animo de
combatir la proliferacién legislativa — y normativa
en general — y promover la mejora de la calidad
de las leyes y demas disposiciones del ordena-
miento jurfdico, a partir de cinco indicadores:

i) La selecciéon del tema a ser legislado;

i) El grado de innovacién de la propuesta;
iif) El contenido de la exposicién de motivos;
iv) El andlisis costo-beneficio; y

v) La técnica legislativa

Las «checklisten» consisten en un conjunto de
preguntas (cuestionario) cuya finalidad es ayudar a
determinar si es necesario o conveniente legislar
y si se han revisado todos los aspectos que pue-
den garantizar la calidad técnica de ley, y que esta
disponible desde marzo de 2010.

Tampoco puede dejarse de mencionar la Guia
Metodoldgica para la Elaboracion de Iniciativas
Legislativas, publicado el afio 2007, por el Cen-
tro de Investigaciones Judicial del Poder Judicial
del Pert (15 péginas), el folleto del Taller {Cémo
se elabora un proyecto de ley? Publicado por el
Congreso de la Republica para promover la par-
ticipacion ciudadana (20 péginas); el Manual de

30 Publicado el 24 de marzo de 2006.

Técnica Legislativa del Congreso de la Republica,
de la Direcciéon General Parlamentaria de la
Oficialia Mayor, aprobado por acuerdo N° 095-
2010-2011/MESA-CR, en diciembre de 2010;
el libro Reglamento del Congreso de la Republi-
ca Concordado, por Roberto Carlos Tarazona
Palma y otros, publicado por la Oficialia Mayor
del Congreso del Per( en setiembre de 2012
(430 paginas).

A continuacién referenciamos algunas de las nor-
mas basicas de técnica legislativa que rigen en el
Perd:

Reglamento del Congreso.-

Articulo.- 72 Clases de Leyes

* Leyes Ordinarias

* Leyes de Reforma Constitucional

* Leyes Organicas

* Leyes Presupuestales o financieras (y de tra-
tamiento especial tributario. Ver parte final
del art. 79 de la Const.)

* Leyes Autoritativas de legislacion delegada (ej.
para D. Legislativos)

* Leyes de Amnistfa

* |eyes demarcatorias

Articulo 75. Las proposiciones de ley deben
contener una exposicién de motivos donde
se expresen sus fundamentos, el efecto de la
vigencia de la norma que se propone so-
bre la legislacién nacional, el andlisis cos-
to-beneficio de la futura norma legal in-
cluido, cuando corresponda, un comentario
sobre su incidencia ambiental. De ser el caso,
la formula legal respectiva que estara dividida en
tftulos, capftulos, secciones y articulos. Estos re-
quisitos sélo pueden ser dispensados por moti-

31 Reflexién Democrética es una organizacion que, desde la sociedad civil, constituye un espacio de participacién para contribuir al
fortalecimiento de la institucionalidad democrética (http:/www.reflexiondemocratica.org.pe).

32 La denominaciéon «cuestionario azul» proviene de la denominacién «lista azul» con la que esta herramienta se conocié inicialmente en
Alemania, en alusién al papel de color azul en el que se imprimia. Es una adaptacién para el Perd de las «checklisten» del Parlamento
de Baviera» que se empezaron a utilizar en Hamburgo a mediados de los afios 70, y posteriormente en otros territorios de
Alemania, para ser introducido por el Estado Federal en 1984. Igualmente, encontrd acogida en Suiza (1978), Noruega (1987) vy
Estados Unidos (1981). Las «checklisten» llegaron a América Latina desde Espana a inicios de la década de los 90, como casi como
una curiosidad académica y con el nombre de «checklisten del Parlamento de Baviera». Se aplicd en algunos paises latinoamericanos
como una herramienta de andlisis, formulando las preguntas utilizadas en Alemania, sin ninguna adaptacion.
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vos excepcionales.

)

Las proposiciones de ley y de resolucion legislati-
va se presentaran ante la Oficialia Mayor del Con-
greso en dia habil y horario de oficina, para su
registro; sin embargo, el Consejo Directivo pue-
de disponer que funcione una oficina especial de
la Oficialia Mayor que reciba las proposiciones
en dia y horario distinto, cuando las circunstan-
cias asf lo requieran, dando cuenta a los Congre-
sistas.

Ley N° 26889, Ley Marco para la Pro-
duccién y Sistematizaciéon Legislativa.-

* Articulo 3°.- De la Denominacién de
las Leyes

3.1 La Ley debe tener una denominacién oficial
que exprese su alcance integral. La denomina-
cion forma parte del texto oficial de la Ley y co-
rresponde al Congreso de la Republica asig-
narsela, salvo en los casos de Decretos Legislati-
vos y Decretos de Urgencia, en los cuales es el
Poder Ejecutivo quien asigna la denominacion. El
Poder Legislativo, dentro de las facultades que la
Constitucion prevé, puede reformular la deno-
minacion de estas normas.

e Articulo 4°.- ldentificacién Normativa

4.1 Las leyes continuaran siendo identificadas por
el nimero que les corresponde y ademas con la
denominacién oficial a que se refiere el articulo
anterior.

4.2 Las Leyes Organicas tendran una numera-
cién especial a partir de la presente Ley.

4.3 Cuando en una Ley se haga referencia a una
norma de rango menor, se indicard su denomi-
nacién, nimero, siglas y fecha de publicacion.

* Articulo 5°.- Estructura

5.1. Las Leyes seglin su amplitud tienen la siguien-
te estructura:

— Libros,

— Secciones,

— Titulos.

— Capftulos,

— Subcapitulos y
— Articulos, con sus correspondiente sumilla.

* Podran tener también:

— Thtulo Preliminar y

— Disposiciones Complementarias, las que po-
dran ser: finales, transitorias, modificatorias
y derogatorias.

— Los articulos y las mencionadas disposicio-
nes complementarias pueden dividirse en pa-
rrafos, incisos, numerales o literales.

5.2. Cada parrafo de un articulo debe expresar
un solo concepto. Los parrafos que expresen un
concepto distinto, deben ser numerados.

Ill. EL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO.
3.1 Antecedentes.-

El antecedente constitucional mas remoto al que
nos podemos remitir en el Perl es la constitu-
ciéon de Cadiz. En ella, en cuanto a la formacién
y sanciéon de las leyes, en el capitulo VIII se en-
contraba descrito el procedimiento legislativo,
facultando, en el articulo 132°, a que todo dipu-
tado pueda iniciar proyectos de ley, y que estos
debfan hacerse por escrito y exponiendo las ra-
zones en que se basaba. El siguiente paso era la
discusion que permitfa a las Cortes deliberar el
proyecto propuesto, que era lefdo hasta en tres
ocasiones en el pleno antes de ser sometido a
votacion. Para aprobar la ley se requerfa de la
votacién plural de la mitad mas uno del nimero
total de diputados.

La sancién de las leyes estaba a cargo del rey,
quien tenfa tres dfas para ejercer su derecho de
veto. Esta prerrogativa, le permitfa al rey hacer
observaciones a la ley recién aprobada utilizando
la fébrmula «Vuelva a las Cortes», sefialando las
razones que lo llevaban a negar su sancién. De
no haber formulado observaciones, se entendia
que la sancién de la ley se habfa otorgado. Para
el otorgamiento de la sancién de la ley se utiliza-
ba la formula: «Publiquese como ley». Cumplida
la publicacién en las Cortes, se comunicaba al
rey para que proceda a su promulgacién con la
siguiente formula:

N. (nombre del rey) por la gracia de Dios y por
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la Constitucion de la Monarquia espafiola, Rey
de las Espafas, a todos los que las presentes vieren
y entendieren, sabed: Que las Cortes han decre-
tado y Nos. Sancionamos lo siguiente: (texto li-
teral de la ley). Por tanto mandamos a todos los
tribunales, justicias, jefes, gobernadores y demas
autoridades, asf civiles, como militares y eclesias-
ticas, de cualquier clase y dignidad, que guarden y
hagan guardar, cumplir y ejecutar la presente ley
en todas sus partes. Tendréis entendido para su
cumplimiento y dispondréis se imprima, publi-
que y circule.

Por mandato del rey, todas las leyes se manda-
ban circular a los secretarios de despacho, a to-
dos los tribunales supremos y de provincias, v a
los demas jefes y autoridades superiores para que
a su vez las circularan a las autoridades inferiores.

Max Alberto Nicolini Del Castillo** citando a
Henry Pease, hace la siguiente sintesis sobre los
inicios del procedimiento legislativo en el Per(:

«La ley en el Perd, aparecié primero, por gene-
racion espontanea, la Asamblea, luego, como su
primera criatura el Ejecutivo y después la Judica-
tura. Dios solemne de todas las instituciones, el
primer Parlamento Nacional no habfa tenido que
luchar contra ninglin poder absoluto.

Recibidos sus fueros sin lucha ni contradiccién al-
guna y sf mas bien por la bondad y generosidad
del libertador San Martin, nuestro primer Con-
greso encarné lo mas puro del asambleismo
omnisciente y omnipotente. En estas condicio-
nes, claro esta, no podia menos que convertirse
en la fuente de todo el derecho per secula
seculorum... Cuando se instala la primera asam-
blea con el nombre del Primer Congreso Cons-
tituyente en 1822, los peruanos no tenian ni la
mas remota idea que las leyes pudieran tener al-
gun otro origen. Convencidos que la Volonté
Generale vy la soberania reposaban, como decian
los ilustrados franceses, en las asambleas; la vo-
luntad del pueblo no podia sino emanar, en la

forma de la ley, de éstas. Con una Judicatura inexis-
tente para entonces ya que ésta serfa creada re-
cién el 8 de febrero de 1825, los congresales
peruanos no tuvieron que tomar siquiera, como
fue en el caso francés, medida alguna para decapi-
tarla y neutralizarla.

Enderezado desde el principio en la ruta subjetivista
de la ratio legis emanada de la cabeza de los dipu-
tados, las leyes en el Per( bajo todas las influen-
cias intelectuales provenientes de Europa — dere-
cho romano, napolednico, candnico, etc. — cred
un amasijo de derecho tan diverso, variado y dis-
perso «que los jueces se basaban en unas fuentes,
el Tribunal Superior en otras y el Tribunal Supre-
mo en autoridades variadas; citdndose, dentro de
un mismo expediente, distintos libros o distintas
leyes incluidas en un mismo documento legal».
Hoy mismo la costumbre no ha desaparecido.
Pero no es sélo diversidad y contradiccion, enre-
do, multiplicacion sin fin y caos en la legislacion
ordinaria lo que podfa provenir de las asambleas
legislativas; como en todo lugar donde la ley es
votada por un poder politico, el derecho se con-
virtié a lo largo de toda nuestra historia en el ins-
trumento principal de la lucha politica.

En vano tratarfamos de mostrar algunos ejem-
plos del uso politico de la ley, pues todas o casi
todas las dificultades politicas que hemos vivido a
lo largo de nuestra historia reposan en ella de una
y otra manera. La extraordinaria abundancia le-
gislativa y derogada habla por sf mismo no sélo
de lainestabilidad de todo orden juridico sino tam-
bién del orden politico.»**

3.2 Etapas del procedimiento legislativo
Segln el Articulo 732, del Reglamento del Con-
greso del Perl, el procedimiento legislativo se

desarrolla en las siguientes etapas:

a) Iniciativa legislativa;
b) Estudio en comisiones;

33 http://gforno.blogspot.com/201 | /09/los-problemas-de-la-ley-la.html

34 Pease Garcia, Henry «Por los Pasos Perdidos» - Fondo Editorial del Congreso del Peré - Lima, 2006
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) Publicacién de los dictdmenes en el Portal
del Congreso, o en la Gaceta del Congreso
o en el Diario Oficial El Peruano;

d) Debate en el Pleno;

e) Aprobacion por doble votacion; vy,

f) Promulgacion.

3.3 Procedimiento Legislativo

Seglin lo dispuesto en nuestra Constitucién vi-
gente y el Reglamento del Congreso, el proce-
dimiento legislativo se desarrolla de la siguiente
manera:

El Proyecto de ley
ingresa por el
Area de Tramite
Documentario

FLUJOGRAMA DEL TRAMITE
DE UN PROYECTO DE LEY

Recibe, Registra,
numera el proyecto y
lo publica en el portal

del Congreso.

Oficialia
Mayor

Envia la proposicién
a una o dos comisiones
para estudio y dictamen

Revisa y Certifica
la autégrafa y
dispone su remisidnal ——p[F‘oder Ejer:utiun]
Presidente de la

Republica

Elabora la autografa
de ley, que debe firmar
el Presidente y uno de

los Vicepresidentes

Comisiones

Si no hace observaciones
el Presidente promulga la
ley dentro de los 15 dias
y ordena su publicacion

Emiten dictamen
en 30 dias

Publicacion en
el Diario Oficial

Area de Relatoria

[ Favorable J [ desfavora hle] {

|

yAganda el Peruano
pasa a se
Consejo ' Archiva
Directivo Aprueba o rechaza
el proyecto (al archivo) entra en
o lo deriva a comisiones
para mayor estudio

Con apoyo de Oficial Mayor,
Directuq General Parlamentario y
Jefe del Area de Relatoria y Agenda
ordenan y los colocan en agenda
para su Debate en el Pleno

Vigencia desde el
dia siguiente de su
publicacién salvo
disposicion distinta

> Pleno
del Congreso
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*Tomado del Folleto del Taller {Cémo se Elabora un Proyecto de Ley? Publicado por el Congreso de la Republica.
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* Laley aprobada seglin lo previsto por la Cons-
titucion (Ver: Reglamento del Congreso: art.
72y sgts), se envia al Presidente de la Repu-
blica para su promulgacién dentro de un pla-
zo de quince dfas.

* Si el Presidente de la Republica tiene obser-
vaciones que hacer sobre el todo o una par-
te de la ley aprobada en el Congreso, las pre-
senta a éste en el mencionado término de
quince dfas.

* Reconsiderada la ley por el Congreso, su Pre-
sidente la promulga, con el voto de mas de
la mitad del nimero legal de miembros del
Congreso.

* En caso de no promulgacién por el Presi-
dente de la Republica, la promulga el Presi-
dente del Congreso, o el de la Comisién
Permanente, seglin corresponda.

* Laley es obligatoria desde el dia siguiente de
su publicacién en el diario oficial, salvo dis-
posicion contraria de la misma ley que pos-
terga su vigencia en todo o en parte.

Tratdndose de proyectos que tienen como ori-
gen la iniciativa legislativa ciudadana, en la Ley N°
26300, Ley de los Derechos de Participacion y
Control Ciudadanos se establece lo siguiente:

Articulo 130.-El Congreso dictamina y vota el
proyecto en el plazo de 120 dfas calendarios.

Articulo 140.- Quienes presentan la iniciativa pue-
den nombrar a dos representantes para la
sustentacién y defensa en la o las comisiones
dictaminadoras del Congreso vy en su caso en el
proceso de reconsideracion.

Articulo 150.-Si existiese uno o mas proyectos
de ley que versen sobre lo mismo que el presen-
tado por la ciudadanfa, se procede a la acumula-
cién de éstos, sin que ello signifique que las facul-

tades de los promotores de la Iniciativa o de quien
lo represente queden sin efecto.

Articulo 160.- El Proyecto de ley rechazado en
el Congreso puede ser sometido a referéndum
conforme a esta ley.

Asimismo cuando los promotores juzguen que
al aprobarla se le han introducido modificaciones
sustanciales que desvirtdan su finalidad primigenia
podran solicitar referéndum para consultar a la
ciudadanfa sobre su aprobacion.

Conclusiones.-

La difusién de estos temas es muy importante y
los hombres de Derecho estamos obligados a
conocer estos temas, pues eventualmente po-
drfamos tener la oportunidad de ser asesores y
sin perjuicio de ello como ciudadanos alcanzar
nuestras propuestas para mejorar los proyectos
que interesan a nuestra nacion.

El Pert ha avanzado significativamente a nivel le-
gislativo, pero aun estamos en proceso, sobre
todo en lo que se refiere a los procesos
participativos a nivel de iniciativa legislativa ciuda-
dana.

Es necesario superar algunas malas practicas que
anivel del Congreso y fuera de él, atentan contra
la calidad legislativa, situacién se ve agravada por
la falta de una Cémara de Senadores.

La calidad legislativa puede mejorar
sustancialmente con una correcta aplicacion de
la técnica legislativa, sin embargo dicha calidad
no depende solo del cumplimiento de las nor-
mas y de los procedimientos, sino también del
criterio de nuestros congresistas, de su conoci-
miento de la realidad nacional y un adecuado ase-
soramiento en temas juridicos, pues muchas ve-
ces el contenido es inconsistente como en el caso
del proyecto de unién civil no matrimonial, en
que se ha insistido por segunda vez sin haber su-
perado gruesos errores que colisionan con el
derecho vigente.
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LOS CONVENIOS DE ACCIONISTAS Y LA
APLICACION DEL ARTICULO 1365 DEL
CODIGO CIVIL

Luis Miguel Velarde Saffer*
Daniel Gonzales La Rosa**

«El Cédigo Civil vigente desde
el 14 de Noviembre de 1984
ha trazado un deslinde concep-
tual entre la Prescripcién
Extintiva y la Caducidad en
virtud del cual considero que no
debe ya existir duda en cuan-
to a que entre ambas institu-
ciones juridicas sélo existen
como elementos comunes el
fundamento de orden publico y
el transcurso del tiempo en los
plazos previstos...»,

[ Abogado por la Pontificia Universidad Catolica del Peru (PUCP). Master en Leyes por la Universidad de Harvard. Profesor de Derecho
de Contratos en la PUCP y en la Universidad del Pacifico.

[* Asociado del estudio Rebaza, Alcazar & De Las Casas Abogados. Abogado por la PUCP y Master en Leyes por la Universidad de
Chicago. Este articulo fue originalmente publicado en la edicion No. 41 de lus et Veritas, pp. 70-90.

* Profesor PUCP Subdirector del Instituto Riva-Agliero

Luis Miguel Velarde Saffer - Daniel Gonzales La Rosa
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Los convenios de accionistas y la aplicacion
del articulo 1365 del Cédigo Civil

INTRODUCCION

En los Ultimos afios hemos sido testigos de nu-
merosas controversias entre accionistas (o entre
éstos y terceros), referidas a la posibilidad de apli-
car el articulo 1365° del Cddigo Civil a efectos
de resolver convenios societarios.

En ese sentido, en el presente trabajo analizare-
mos la posibilidad que una de las partes de un
convenio societario pueda resolver el mismo,
unilateralmente y sin responsabilidad, en base al
referido dispositivo civil. Para tal efecto: (i) expli-
caremos los presupuestos para la aplicaciéon del
articulo 1365° del Cédigo Civil y sus fundamen-
tos; (i) describiremos la naturaleza de los conve-
nios societarios, sus principales caracteristicas y
clasificaciones; v, finalmente, (i) analizaremos si
los convenios entre accionistas pueden ser resuel-
tos en base a la norma civil en comentario.

|. El orden juridico y la autonomia privada

El ordenamiento juridico esta conformado por
un conjunto de normas que regulan las conductas
sociales, procurando establecer asf una conviven-
cia pacffica entre los ciudadanos. Para tal efecto,
entre otros, el legislador establece mandatos de
obligatorio cumplimiento y correlativamente atri-
buye derechos cuya observancia podra ser exigi-
da, creando asi relaciones juridicas. Los deberes
y derechos a los que aqui nos referimos asf como
las hipdtesis de hecho que determinan su naci-
miento pueden ser de la més variada naturaleza.
Piénsese en el deber juridico general de no cau-
sar dafo a nadie (neminem laedere), en la obliga-
cién de indemnizar a un tercero por haberle oca-
sionado un dafio, en los deberes a observar por

los conyuges durante su relacién matrimonial, en
los deberes a observar por los hijos frente a sus
padres y viceversa durante la vigencia de la patria
potestad, etcétera. Estos deberes, obligaciones y
derechos, seglin corresponda, surgen directamen-
te de la ley y tienen como finalidad establecer las
bases para una convivencia pacffica.

Ahora bien, asi como la ley, existen otras fuentes
de las que emanan relaciones juridicas, entre las
que destaca la autonomia privada'. La autonomia
privada es el poder que la ley confiere los particu-
lares para regular sus intereses dentro de los limi-
tes impuestos por el ordenamiento juridico. Tal
poder ha sido recogido en los articulos 2, inciso
4y 62 de la Constitucién Politica del Pert de
1993, normas que elevan a rango constitucional
la libertad de contratar y la libertad contractual de
las personas?.

Desde el punto de vista positivo la autonomia
privada se ejerce, principalmente, a través de la
celebracidn de contratos, los cuales -para efectos
de su validez y eficacia- deben cumplir con los
lineamientos y directrices establecidos por nues-
tro ordenamiento juridico.

Segln el articulo 1351 del Cédigo Civil
«El contrato es el acuerdo de dos o mds
partes para crear, regular, modificar o ex-
tinguir una relacién juridica patrimonial» (su-
brayado agregado).

Es hoy cominmente admitido que la exigencia
de la patrimonialidad encuentra la razén de su
existencia en la delimitacién del dmbito dentro
del cual los particulares pueden ejercer -de ma-
nera plena aunque respetando ciertos limites ba-

I DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Editorial Civitas, quinta edicién, volumen segundo, Madrid, 2002,

pp. 131 y siguientes.

2 Bésicamente, la libertad de contratar puede definirse como el poder de decidir si se contrata o no y con quién contratamos, mientras
que la libertad contractual es el poder de definir los términos y condiciones que regiran en las relaciones contractuales de las que cada

quien decida formar parte.
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sicos®- su autonomia privada. De esta manera, el
legislador circunscribe el ambito dentro del cual
los particulares puedan desenvolverse, regulando
sus respectivos intereses, asf como las consecuen-
cias del incumplimiento o cumplimiento inexac-
to de los compromisos asumidos.

Ahora bien, la situacién es distinta cuando se ven
involucrados bienes de naturaleza extra-patrimo-
nial. En efecto, la ley considera que tales bienes
son mas delicados que aquellos de naturaleza pa-
trimonial, encontrandose por ello los particula-
res impedidos de negociar y/o regular sus rela-
ciones respecto de aquellos con la misma liber-
tad con la que pueden hacerlo cuando se trata de
bienes de indole patrimonial. Ello explica no sélo
que la autonomia privada se vea limitada en tales
casos, sino ademads que -ante la vulneracién de
algunas de las disposiciones que los regulan (inte-
reses extra-patrimoniales)- las consecuencias pue-
dan ser mas severas, mostrandose asf una mayor,
mas eficaz y mas intensa tutela por parte del le-
gislador®.

La patrimonialidad de una prestacion «(...) viene
a indicar que, en un determinado ambiente juridi-
co-socidl, los sujetos estdn dispuestos a un sacrifi-
cio econémico para gozar de los beneficios de aque-
lla prestacion (...)»°. En tal sentido, patrimonial
vendrfa a ser todo aquello que resulta susceptible
de apreciacién pecuniaria en determinada socie-
dad o contexto social.

2. La obligatoriedad de los contratos

Como se sefald lineas arriba, la autonomia pri-
vada es el poder conferido a los particulares para
regular sus intereses dentro de los limites impues-
tos por el ordenamiento juridico. Dicho poder

se ejerce -principalmente- a través de la celebra-
cién de contratos, los que sirven para crear, regu-
lar, modificar y/o extinguir relaciones juridicas pa-
trimoniales.

Las relaciones juridicas patrimoniales vy las situa-
ciones juridicas comprendidas en ellas son de va-
riada naturaleza, lo cual responde a la gran diver-
sidad de intereses que se encuentran en juego y
que buscan ser realizados en cada contrato. Los
contratantes buscan justamente satisfacer tales di-
versos intereses y/o necesidades a través del con-
trato celebrado. En términos de DIEZ PICAZO,
los contratos «(...) son cauces institucionales de
redlizacion de fines y de intereses»®.

MESSINEO, aludiendo al rol que cumple el con-
trato y a los fines que se persigue alcanzar me-
diante su celebracién, ha sefialado que «E/ con-
trato, cualquiera que sea su figura concreta, ejer-
ce una funcién y tiene un contenido constante; el
de ser el centro de la vida de los negocios, el ins-
trumento prdctico que redliza las mds variadas fi-
nalidades (...) Dichos intereses por el tramite del
contrato, se combinan de manera que cada cual
halla su satisfaccién; de esto deriva, en el conjun-
to, un incremento de utilidad, de la que participan
en varias medidas cada uno de los contratantes,
mientras que indirectamente se beneficia también
la sociedad»’.

Con el fin de dotar al instrumento contractual de
la impronta juridica y hacer de él un instrumento
eficaz, la ley consagra con particular claridad su
fuerza vinculante evitando asi que su actuacion
pueda quedar librada al capricho de los contra-
tantes.

A tal efecto, el articulo 1361 del Cdédigo Civil

3 Las normas imperativas, el orden publico y las buenas costumbres.

4 Para un mayor desarrollo sobre la patrimonialidad de la obligacién, recomendamos consultar el texto «Apuntes sobre el contenido
patrimonial de la obligacién». En: Advocatus |0, editorial Viza, Lima, 2004, p. 180.

5 GIORGIANNI, Michele. La Obligacién. Traduccion de la edicién italiana por Evelio Verdera y Tuells. Bosch, casa editorial, Barcelona,

1958, p. 44.

6 DIEZ PICAZO, Luis. Op. Cit., quinta edicién, volumen segundo, Madrid, 1996, p. 125.

7 MESSINEO, Francesco. Doctrina General del Contrato. Buenos Aires, ediciones juridicas Europa-América, Tomo |, 1986, p. 34.
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establece claramente que «Los contratos son obli-
gatorios en cuanto se haya expresado en ellos»,
estableciendo asf el deber de los contratantes de
respetar y cumplir los términos pactados y las
promesas asumidas.

Necesario complemento de esta fuerza vinculante
del contrato es el conjunto de remedios y meca-
nismos de tutela predispuestos como una reac-
cién frente a la violacion del compromiso con-
tractual.

En efecto, una rapida revision del sistema con-
tractual nos permite apreciar, por ejemplo, insti-
tuciones como la excepcion de incumplimiento,
la resolucién del contrato, la posibilidad de solici-
tar el pago de una indemnizacién por los perjui-
cios sufridos a causa del incumplimiento o cum-
plimiento inexacto de una promesa, entre otros.
Estos diversos remedios dan cuenta de los «in-
centivos» que el legislador otorga a los contratan-
tes para el cumplimiento de sus promesas; visto
desde otra perspectiva, dan cuenta del interés del
legislador de «sancionar» a aquellos que incumplan
los compromisos asumidos.

La intensidad que nuestro legislador ha querido
otorgarle al efecto vinculante del contrato se ob-
serva claramente en la regulacién que ha brinda-
do a las arras de retractacion.

Las arras de retractacion (conocidas en el dere-
cho espafiol como «arras penitenciales») consti-
tuyen un medio para que cualquiera de las partes
pueda, de forma unilateral, poner fin a la relacion
contractual que la vincula®. Asi, mediante la en-
trega de arras de retractacion ambas partes ad-
quieren un derecho potestativo v, a su vez, se
encuentran en estado de sujecidn una respecto
de la otra, de forma tal que cualquiera de ellas -
cumplidos determinados requisitos- podra extin-
guir el vinculo juridico que la une. Como ha sido

sefialado, la entrega de arras de retractacion re-
presenta para los contratantes «un medio licito de
desligarse del vinculo obligatorio sin anuencia del
otro»’,

Ahora bien, nuestro legislador Unicamente auto-
riza a los contratantes a dejar sin efecto -de ma-
nera unilateral- el vinculo contractual que los une
en los contratos preparatorios'®, es decir, en el
contrato de opcién y en el compromiso de con-
tratar. En tal sentido, dicha posibilidad se encuen-
tra terminantemente prohibida en los contratos
definitivos.

La limitacion antedicha constituye -como hemos
dicho- una clara manifestacion de la importancia
que la obligatoriedad de los contratos reviste en
nuestro sistema. En efecto, a pesar de reconocer
la autonomfa privada de los contratantes v,
consiguientemente, su libertad de configuraciéon
contractual, el mentado precepto (obligatoriedad
de los contratos) es tan relevante que ha llevado
a nuestro legislador a limitar imperativamente -
en los contratos definitivos- la posibilidad de que
los contratantes se otorguen reciprocamente arras
de retractacién. Tal limitacidon, como se com-
prendera, ha sido impuesta en aras de preservar
el vinculo contractual y, por ende, la obligatorie-
dad de sus preceptos.

Adicionalmente, cabe sefialar que la limitacién an-
tedicha no se encontraba presente en el Codigo
Civil anterior (1936), constituyendo aquella una
importante innovacién en el Cédigo Civil actual.
En efecto, el articulo 1349 del Cédigo Civil de
1936 disponia de manera general, esto es, tanto
para los contratos preparatorios como para los
contratos definitivos, que «Pueden las partes esti-
pular el derecho de retractarse. En este caso, si se
retractare la parte que dio las arras, las perderd en
provecho del otro contratante; si se retractare el que
las recibié, las devolverd dobladas».

8 HERNANDEZ GIL, Félix. Las Arras en el Derecho de la Contratacién. Universidad de Salamanca, Derecho, Tomo III, No. 2, 1958,

p. 61.

9 Ibidem, p. 68.

10 Articulo 1480 del Cédigo Civil vigente.- «La entrega de las arras de retractacion sélo es vélida en los contratos preparatorios y
concede a las partes el derecho de retractarse de ellos» (subrayado agregado).
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Obsérvese entonces que, a pesar de establecer la
misma consecuencia que el Codigo Civil actual'’,
a saber, que dependiendo de quién se retracte las
arras entregadas se perderan o deberan devol-
verse dobladas, el Cédigo Civil anterior sf permi-
tla establecer las arras de retractacién en cual-
quier contrato. Esta situacion manifiesta la espe-
cial relevancia que el precepto de la obligatorie-
dad de los contratos tiene en nuestro actual siste-
ma juridico.

3. Las relaciones contractuales, su caracter
temporal y los factores para su clasificacién

Por la amplitud del concepto de patrimonialidad,
puede apreciarse que los contratantes pueden
crear relaciones juridicas de la mas variada fndo-
le. Ahora bien, la configuracién de tales relacio-
nes juridicas patrimoniales dependera -en buena
cuenta- de los intereses que las partes persigan
mediante la celebracion de un contrato.

Asf, si por un lado alguien tiene interés en adqui-
rir un inmueble y estd dispuesto a sacrificar para
ello una cierta suma de dinero, y por el otro lado
el propietario de dicho bien requiere dinero vy
esta dispuesto a disponer del inmueble para pro-
curarselo, entonces ambas partes celebraran un
contrato de compraventa y veran satisfechos sus
respectivos intereses. Lo mismo ocurrira en caso
alguien tenga interés en alquilar un inmueble y su
propietario esté dispuesto a ceder su uso a cam-
bio de determinada renta. También podrfa ocu-
rrir que 2 0 mas personas tengan interés en desa-
rrollar un negocio juntas, para lo cual podrfan -
dependiendo de las caracteristicas del negocio-
optar por celebrar un contrato de asociacién en
participacién, un contrato de consorcio o, en todo
caso, asociarse de alguna otra manera que esti-
men conveniente. Justamente esta es la gran uti-
lidad que reporta el instrumento contractual,
materializada en el articulo 1354 del Cédigo Ci-
vil, seglin el cual «Las partes pueden determinar

libremente el contenido del contrato, siempre que
no sea contrario a norma legal de cardcter impera-
tivo».

Ahora bien, sin perjuicio de los diversos intereses
que pueden existir, debe quedar claro que las re-
laciones contractuales son -por naturaleza- rela-
ciones temporales. Ello se explica porque tales
relaciones surgen a efectos de cumplir una finali-
dad determinada. LARENZ, refiriéndose a las re-
laciones juridicas obligatorias (las que -como es
sabido- son las mas comunes en el ambito patri-
monial), ha sefialado que «(...) la relacién de obli-
gacién es, en armonia con su naturaleza, pura-
mente transitoria (...) las relaciones de obligacién,
por estar encaminadas a un fin determinado, es-
tdn desde un principio destinadas a extinguirse»'?.

En la misma linea, aunque aludiendo a los diver-
sos modos de extincidn de las relaciones juridicas
obligatorias, BETTI ha afirmado que «Se compren-
de claramente que al ser, las de obligacién, rela-
ciones esencialmente temporales de cooperacién
entre coasociados se provea por la ley, junto a los
supuestos de satisfaccién del interés del acreedor
(...) otras hipétesis de extincion (...)»".

Lo expuesto permite apreciar que, atendiendo a
su naturaleza y a la finalidad que persiguen, las
relaciones contractuales son eminentemente tem-
porales. Ello no supone desconocer la existencia
de relaciones contractuales de corto, mediano o
largo plazo. Por el contrario, se reconoce dicha
realidad juridica aunque ello no desvirtda su tem-
poralidad. En otros términos, sin perjuicio de la
menor o mayor duracién de las relaciones con-
tractuales, al momento en que sus fines se cum-
plan o, en todo caso, se incumplan, tales relacio-
nes decaeran.

Es justamente en atencién a la temporalidad de
las relaciones contractuales que la doctrina ha cla-
sificado a los contratos tomando como base (i) el

Il Articulo 1481 del Cédigo Civil vigente.- «Si se retracta la parte que entrega las arras, las pierde en provecho del otro contratante.
Si se retracta quien recibe las arras, debe devolverlas dobladas al tiempo de ejercitar el derechos.

12 LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Editorial Revista de Derecho Privado, tomo |, Madrid, 1952, pp. 39-40.

I3 BETTI, Emilio. Teorfa General de las Obligaciones. Editorial Revista de Derecho Privado, tomo II, Madrid, 1970, p. 331.
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tiempo; vy, (i) el momento en que resulte exigi-
ble la prestacion.

En el rubro (i) se suele distinguir a los contratos
de ejecucién instantanea vy a los contratos de du-
racion. Estos Ultimos agrupan, a su vez, a los con-
tratos de ejecucion continuada'® y a los contratos
de ejecucién periddica'®, los que se distinguen
atendiendo al nimero de prestaciones involucradas
y a la fluidez con que éstas se ejecutan.

En el rubro (i) tenemos a los contratos de ejecu-
cién inmediata y a los contratos de ejecucién di-
ferida, categorfas que resultan aplicables tanto a
los contratos de ejecucién instantdnea como a
los contratos de duracién.

A continuacién se muestra un gréfico que permi-
tira comprender la calificacion esbozada con ma-
yor claridad.

IMMEDLATA
EH CUANTO A LA
EXIGIRILIDAD
CAFERIDN.
CLASIFICA M
DE LS
COMTRATOS P —
RESPECTO & LA
DURACION DE LA
EIECICIGH DE LA COMTIHUADS
PRESTACIGN
DE EIECLICHSN DURADERS
PERIGODICA

4 Los presupuestos para la aplicacién del
articulo 1365 del Cédigo Civil y su razén
de ser

- Presupuestos

El articulo 1365 del Cédigo Civil dispone que
«En los contratos de ejecucion continuada que no

tengan plazo convencional o legal determinado,
cualquiera de las partes puede ponerle fin me-
diante aviso previo remitido por la via notarial con
una anticipaciéon no menor de 30 dias. Transcurri-
do el plazo correspondiente, el contrato queda re-
suelto de pleno derecho».

Para que resulte aplicable el dispositivo trascrito,
deberemos encontrarnos ante un contrato (a) de
ejecucion «continuada»; y, (b) que carezca de plazo
legal o convencional, esto es, que sea a plazo
indeterminado.

a) Los contratos de duracién

En cuanto al requisito descrito en (a), el legisla-
dor -al hacer referencia a los contratos de ejecu-
cién continuada- ha querido realmente referirse
a los contratos de duracién'é, los que -como se-
fialamos en el acapite 3 anterior- incluyen a los
contratos de ejecucion continuada y a los contra-
tos de ejecucion periddica.

b) Los contratos de plazo indeterminado

Los contratos de duracién indeterminada son aque-
llos que (i) no tienen plazo legal; ni, (ii) conven-
cional establecido.

En cuanto a (i), existirdn casos en que el legisla-
dor -por diversas razones- establezca plazos
supletorios, los cuales aplicaran ante la ausencia
de un plazo pactado por las partes. Dicho su-
puesto difiere de aquel en que el legislador —tam-
bién por diversas razones- establezca plazos maxi-
mos para determinados contratos. Tal es el caso,
por ejemplo, de los contratos de arrendamiento,
del contrato de usufructo, etcétera. Es importan-
te distinguir tales casos del que es objeto de ana-
lisis. Asf, que el legislador establezca un plazo maxi-

|4 Se entiende por contratos de ejecucién continuada a aquellos que involucran una Unica prestacion, la que se ejecuta a lo largo del
tiempo. Tipico ejemplo de esta categoria lo constituyen los contratos de arrendamiento, donde el arrendador se encuentra obligado
a ceder el uso de un mismo bien por el periodo de tiempo convenido.

|5 Los contratos de ejecucién periddica son aquellos que involucran diversas prestaciones, las que se ejecutan en varias oportunidades
(preestablecidas o intermitentes) a lo largo del tiempo. Tipico ejemplo de esta categorfa lo constituyen los contratos de suministro.

16 MURO ROJO, Manuel. Conclusion del Contrato de Plazo Indeterminado. En: El Cédigo Civil comentado por los 100 mejores
especialistas. Lima, Gaceta Juridica, primera edicion, tomo VII, 2004, p. 174.
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mo legal no tiene relaciéon alguna con el caracter
determinado o indeterminado del plazo de un
contrato. Lo primero apunta exclusivamente a es-
tablecer un limite a la autonomia privada de los
particulares, quienes -al fijar el plazo de su con-
trato- deberan observar el limite legal impuesto
(y, de no hacerlo, se veran igualmente sometidos
a él). En tal sentido, los términos maximos esta-
blecidos legalmente no operan en sustitucion de
la voluntad de los particulares, sino Unicamente
como un limite a su autonomfa privada. Resulta-
rfa por ello inaceptable que, al no haberse esta-
blecido el plazo de vigencia de alglin contrato de
arrendamiento, se entendiera aplicable el plazo
maximo fijado por ley.

Un daro ejemplo de un plazo legal supletorio -y no
un plazo legal maximo- se encuentra en el compro-
miso de contratar, donde -de no existir plazo con-
vencional establecido- se entendera que este es de |
ano'”. Como podra intuirse, son ésta y otras hipdte-
sis semejantes las que cuentan con un «plazo legal».

En cuanto a (ii), atendiendo a que -coherente-
mente- nuestro sistema juridico Unicamente san-
ciona con nulidad los actos juridicos cuyo objeto
es indeterminable'®, los plazos convencionales
pueden ser determinados o determinables.

Siguiendo a DE LA PUENTE", sabemos que un
contrato tendra plazo determinado cuando sus
términos inicial y final se encuentren establecidos
con exactitud o, en todo caso, cuando se haya
fijado un plazo especifico a contarse desde deter-
minado momento. En cualquiera de los casos
anotados la culminacién de la vigencia del contra-
to resulta clara e indubitable.

Por su parte, el plazo de un contrato sera deter-
minable cuando su vigencia se encuentre referida

a un evento cierto que permita conocer -de ma-
nera fehaciente- cuando ella culminara. En estos
casos, al existir un mecanismo para determinar
la vigencia del contrato, no se requiere acuerdo
de las partes para ponerle fin.

En los 2 casos descritos en los parrafos prece-
dentes (plazos convencionales determinados o
determinables), al no ser el plazo del contrato
indeterminado, el articulo 1365 del Cédigo Ci-
vil no resultard de aplicacién.

- La razén de ser del articulo 1365 del
Cdédigo Civil

El articulo 1365 del Cddigo Civil tiene como
finalidad evitar los «contratos eternos», es decir,
aquellos contratos que tendrfan una duracion per-
petua y que no podrifan ser resueltos salvo que
medie acuerdo de las partes en tal sentido. Es
justamente en consideracion de dicho interés que
el legislador nacional otorga a los contratantes el
derecho de resolver unilateralmente los contra-
tos, claro estd, siempre que se verifiquen los pre-
supuestos para la aplicacion del articulo 1365 del
Cédigo Civil, a saber, que nos encontremos ante
un contrato de duracién que carezca de plazo
legal (supletorio) o convencional (determinado
o determinable).

Reflexionando sobre la finalidad del articulo ma-
teria de comentario, DE LA PUENTE ha sefala-
do que «(...) el propdsito que inspira el articulo
365 es evitar lo que ARIAS SCHREIBER deno-
mina los «contratos eternos», o sea los contratos
de duracién indeterminada que sélo pueden fina-
lizar por mutuo disenso (decision comun) (...) si
una de las partes no accede al mutuo disenso, la
relacién juridica creada por el contrato podria obli-
gar perpetuamente, lo cual es injusto (...)»*.

|7 Articulo 1416 del Cédigo Civil vigente: «El plazo del compromiso de contratar debe ser determinado o determinable. Si no se

estableciera el plazo, éste sera de un afio».

18 «Art. 219.- El acto juridico es nulo: (...)

2.- Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando sea indeterminable (...)».

19 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. Cit., pp. 184-185.

20 Ibid, tomo I, pp. 414 -415.
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El articulo 1365 del Cdodigo Civil se aplica exclu-
sivamente a los contratos de duracién toda vez
que éstos, y no los contratos de ejecucién instan-
tanea, incluso si estos fuesen de ejecucién diferi-
da, los Unicos que podrfan -al carecer de plazo-
resultar perpetuos.

Como se sefnald en el acapite 3 anterior, las rela-
ciones contractuales son -por naturaleza- relacio-
nes temporales. Sin perjuicio de ello, el legisla-
dor generalmente permite a los particulares defi-
nir libremente el plazo de vigencia de sus respec-
tivos contratos. En tales escenarios, en la medida
en que responde al ejercicio de su autonomfa
privada, el legislador respeta y hace cumplir tales
plazos. Por el contrario, en aquellos casos en que
los particulares -en el marco de un contrato de
duracién- no hayan establecido el plazo de vigen-
cia (determinado ni determinable) y no exista un
plazo legal supletorio aplicable al contrato en cues-
tién, el legislador -para evitar la configuraciéon de
un «contrato perpetuo»- les ha otorgado la potes-
tad resolutoria recogida en el dispositivo materia
de comentario.

En efecto, atendiendo (i) al caracter eminente-
mente temporal de las relaciones contractuales;
(i) a que no ha existido manifestacion -de las par-
tes- sobre el plazo por el que desean vincularse
ni un plazo legal supletorio que aplique ante la
ausencia de dicha manifestacién de voluntad; vy,
(iii) a que -si el articulo 1365 del Cdédigo Civil no
existiese- ambas partes requerirfan necesariamente
de un nuevo acuerdo para dejar sin efecto el vin-
culo contractual que los une, el legislador otorga
a ambos contratantes la posibilidad de dejar sin
efecto dicha relacion contractual de manera uni-
lateral.

De lo expuesto, se aprecia que el articulo 1365
del Cédigo Civil constituye una puerta de salida

para aquellos contratos -de duracidn- donde no
exista certeza sobre el plazo por el que las partes
quisieron vincularse juridicamente.

5. Los convenios societarios

5.1. La evolucién del derecho y los con-
venios de accionistas

Alo largo del tiempo, como ocurre con todas las
instituciones, el Derecho ha ido evolucionando?'.
Dicha evolucién se ha debido a diversos factores,
tales como (i) la existencia de nuevos recursos y
su mayor accesibilidad; (ii) la conveniencia y via-
bilidad de desarrollar nuevas actividades econé-
micas (i.e., evolucidon tecnoldgica); (iii) el surgi-
miento de la empresa, de los comerciantes y
empresarios; entre otros. Esta evolucion trajo
como consecuencia el surgimiento de nuevas ins-
tituciones, las que tenfan como finalidad otorgar
a las personas los mecanismos que les permitie-
sen desarrollar tales nuevas actividades y, por con-
siguiente, alcanzar nuevos objetivos.

En el marco de la evoluciéon antedicha surgen los
convenios de accionistas. En efecto, originalmen-
te no se admitfan las limitaciones o pactos relati-
vos al ejercicio del derecho de voto dado que
implicaban «un quiebre conceptual con las tradi-
cionales doctrinas juridicas»**. No obstante, a la
fecha, habida cuenta de las exigencias del trafico
comercial y, principalmente, de la existencia de
sociedades con accionariado difundido, los con-
venios de accionistas son algo cotidiano. Ello, por
lo demas, ha sido reconocido por el legislador
nacional, quien en la actual Ley General de So-
ciedades, aprobada mediante Ley No. 28667 (en
adelante, «<LGS»), ha incorporado importante re-
gulacién sobre la materia, generando asf mayor
seguridad juridica a quienes convienen en cele-
brar un acuerdo de esta naturaleza®.

21 El Derecho es una herramienta al servicio del hombre, razén por la que se va a adaptando a sus nuevas necesidades. En términos de
SALAS «(...) Es que, como siempre, la realidad precede al Derecho y el cambio viene obligado porque la libre voluntad y la imaginacion
humana asf lo requieren superando el anquilosamiento de la norma legal«. SALAS SANCHEZ, Julio. «Los convenios de acciones en la
Ley General de Sociedades y la autonomia de la voluntad». En: lus et veritas No. 36, 2008, p. 64.

22 ROSSELLO DE LA PUENTE, Rafael y Fernando OCAMPO VASQUEZ. La sindicacién de acciones. En: «Tratado de Derecho
Mercantil». Lima, Gaceta Juridica, primera edicion, tomo |, 2003, pp. 127-128.

23 ELIAS LAROZA, Enrique. «Ley General de Sociedades Comentada». Lima, editorial Normas Legales, tomo 264, 1999, pp. 34-38.
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5.2. Definicién y clasificaciones

Los acuerdos entre accionistas han recibido indis-
tintamente denominaciones tan variadas como
«sindicato de acciones», «pacto de accionistas»,
«convenio de accionistas», «contrato entre accio-
nistas», «convencién de accionistas», etcétera.
Tales diversas denominaciones han sido utiliza-
das, unas veces caprichosamente y otras veces
atendiendo a su distinto contenido v a las diversas
relaciones juridicas que aquellos crean.

Al respecto, la LGS y sus normas asociadas utili-
zan la acepcion «convenio de accionistas» para
referirse a cualquier pacto entre accionistas o en-
tre éstos y terceros. En tal sentido, en la realidad
jurfdica de nuestro pals, cualquiera sea el conte-
nido del referido pacto, aquel recibira la denomi-
nacién de «convenio de accionistas», por lo que
utilizaremos dicho denominacién en el presente
trabajo -de manera general- para referirnos indis-
tintamente a los sindicatos, convenios y/o con-
tratos sefialados en el parrafo anterior.

La doctrina comparada presenta diversas definicio-
nes v clasificaciones de convenios societarios. Asf,
tenemos que HALPERIN define a dichos conve-
nios como: «una vinculacién ocasional o duradera
de determinados accionistas entre si, para seguir en
la sociedad una conducta determinada, mds co-
rrientemente impedir la enajenacién de las accio-
nes e imponer el voto en las asambleas en determi-
nado sentido, con el propésito de mantener a un
grupo en el gobierno de la sociedad»*, o aquella
dada por ZALDIVAR, quien sefala que: «[la] sindi-
cacién de acciones o sindicato de accionistas es un
acuerdo, contrato, pacto o convenio parasocial, con-

certado por los accionistas de una sociedad, cuyo fin
es influir en la vida y marcha de la misma®.»

De acuerdo con Galgano?, «la esencia del con-
trato parasocial reside en esto: los socios disponen,
por contrato separado, de los derechos que se de-
rivan para ellos de la escritura de constitucién, com-
prometiéndose reciprocamente a ejercerlos de modo
predeterminado».

Si bien nuestro ordenamiento legal no contiene
una definicidn expresa de lo que debe entenderse
por pactos, acuerdos o convenios de accionistas,
la doctrina ha desarrollado ampliamente este con-
cepto, definiéndolo como cualquier acuerdo que
las partes deseen adoptar para regular el manejo y
desenvolvimiento de la sociedad. En ese sentido,
el espectro en el que se desenvuelven los pactos,
acuerdos o convenios de accionistas es muy am-
plio?”, puesto que pueden responder a un sinné-
mero de necesidades y situaciones de las partes,
en tanto dichas necesidades o situaciones no vul-
neren el marco legal establecido®®.

De esta manera, los pactos, acuerdos o convenios
de accionistas predeterminan las pautas y
lineamientos sobre cdémo funcionard la sociedad en
todos aquellos aspectos en los que las partes deseen
ponerse de acuerdo (ejercicio del derecho de voto,
politicas de administracion de la empresa, limitacio-
nes a la transferencia de acciones y derechos inhe-
rentes a las mismas, entre otros). Por tales motivos,
los convenios o pactos de accionistas constituyen
hoy una aplicacion practica de la teorfa del Buen
Gobierno Corporativo, siendo estos acuerdos ac-
tualmente reconocidos por la mayoria de Cddigos
de Buen Gobierno Corporativo®.

24 HALPERIN, lIsaac, citado por MARTORELL, Ernesto Eduardo. Tratado de los Contratos de Empresa. LexisNexis Depalma 2002,

Buenos Aires, p. 145.

25 ZALDIVAR, ENRIQUE, citado por Mugtillo, Roberto. Conflictos Societarios. Astrea, Buenos Aires, 2009, pp. 94-95.

26 Galgano, Francesco. «Derecho Comercial», Ed. Temis. Pag. 253.

27 Al respecto, Elfas Laroza ha sefialado que los convenios o pactos entre socios tienen una variedad y multiplicidad imposible de resumir.
Ver: Elias Laroza, Enrique. «Ley General de Sociedades Comentada». Ed. Normas Legales. p. 34.

28 Abramovich, Daniel. «Una aproximacién practica a los convenios de accionistas en la sociedad anénima». En: lus et Veritas N° 20.
Lima. 2000. p. I.

29 Salas Sanchez, Julio. «Los Convenios de Accionistas en la Ley General de Sociedades y la Autonomia de la Voluntad». En: lus et Veritas
N©° 36. Lima. 2008. p. 68.

Luis Miguel Velarde Saffer - Daniel Gonzales La Rosa



Facultad de Derecho y Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacna

En ese sentido, la diversidad de pactos y condi-
ciones que pueden contener los convenios
societarios, asi como la libertad que la mayorfa
de legislaciones otorga a los particulares al mo-
mento de regular los mismos, hace que estable-
cer una clasificacion conceptual de dicha catego-
rfa juridica resulte una labora compleja. Sin per-
juicio de ello, podemos identificar 2 tipos de cla-
sificaciones que han tenido acogida general en la
doctrina societaria, a saber (i) la que clasifica a los
convenios societarios en: «sindicatos de voto o
mando» y «sindicatos de bloqueo»; v, (ii) otra que
clasifica a dichos convenios en «pactos de rela-
cién», «pactos de atribucién» y «pactos de orga-
nizacion».

En cuanto a la primera clasificacion, el sindicato
de voto puede ser definido como aquel en el que
uno o varios miembros de una sociedad se com-
prometen entre sf o frente a terceros a ejercitar
su derecho de voto de una manera definida pre-
viamente, con el fin de llevar a cabo un influjo
mas o menos estable en la marcha de la agrupa-
cién, caracterizandose por «el deseo de sus miem-
bros de influir de una manera estable y perma-
nente en la vida de la agrupacién voluntaria de
personas sobre la que aquéllos actda, no circuns-
crita a una Unica y concreta adopcién de acuerdos
sociales» °.

Por su parte, los «sindicatos de bloqueo» son de-
finidos como: «aquellos contratos por los que va-
rios miembros de una agrupacién voluntaria de
personas, ya sean personas fisicas o personas juri-
dicas, se obligan, durante un periodo de tiempo
determinado, a no transmitir sus acciones, bien a
someter la transmision de las mismas a determi-
nadas limitaciones, ya a la autorizacién del sindi-
cato, ya a un derecho de adquisicion preferente
reconocido a favor del resto de los sindicados, ya a

la exigencia de que el eventual adquirente cum-
pla con determinados requisitos.»’!

Asl, tenemos que la finalidad de los sindicatos de
bloqueo es impedir o someter a control la entra-
da de nuevos socios en la sociedad, de manera
que los sindicatos de voto sean eficaces. En efec-
to, si bien la libertad de las partes les permite
configurar sindicatos de bloqueo que no estén
acompafados de sindicatos de voto, lo cierto es
que en la practica actual empresarial, el sindicato
de bloqueo es comUnmente utilizado para ase-
gurar la disciplina establecida por medio de los
sindicatos de voto*.

De otro lado, en relacién a la segunda clasifica-
cion antes indicada®*, tenemos que los pactos de
relacién se caracterizarfan por su neutralidad frente
a la sociedad. En ellos prima la voluntad de los
socios de regular sus relaciones reciprocas de
manera directa y sin mediacién de la sociedad.
Ejemplos de este tipo de pactos serfan aquellos
en los que se pactan derechos de adquisicion pre-
ferente, derechos de venta conjunta, entre otros.

Por su parte, los pactos de atribucién correspon-
den a aquellos que se conciertan con el fin de
procurar atribuir ventajas a la propia sociedad, con
la correspondiente asuncidn por parte de sus fir-
mantes de las correspondientes obligaciones frente
a ella (préstamos, reintegracion del patrimonio
social en caso de pérdidas, etc.).

Por Ultimo, los pactos de organizacion serfan aque-
llos en los que los socios expresan su voluntad de
reglamentar la organizacién, el funcionamiento v,
en definitiva, el sistema de toma de decisiones
dentro de la sociedad. El espectro de esta clase
de pactos es muy amplio: pactos interpretativos
de normas estatutarias; pactos sobre la composi-

30 PEREZ MORIONES, Aranzazu, citada por ABRAMOVICH ACKERMAN, Daniel. Una aproximacion practica a los convenios de
accionistas en la sociedad anénima. En: lus et Veritas No. 20, Lima, 2000, p. 151.

31 idem.

32 PEREZ MORIONES, Aranzazii. «Los sindicatos de voto para la Junta General de Sociedad Andnima». Editorial Tirant lo Blanch.

Valencia, 1996. pp 44-45.

33 PAZ ARES, Candido. «El Enforcement de los Pactos Parasociales». pp. 19-20. En: http://www.uria.com/esp/actualidad_juridica/n5/

03Candido.pdf.
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cion del érgano de administracion; pactos sobre
la politicas a desarrollar por la compafifa, entre
otros.

Como podemos apreciar, la infinitud de temas
que pueden regularse mediante un convenio
societario nos obliga a esbozar una definicion tan
general y amplia, como el margen con el que
cuentan los particulares al momento de regular
los convenios societarios de los que son parte.
En ese sentido, podemos definir a los convenios
societarios como acuerdos celebrados por accio-
nistas o socios de la sociedad entre ellos, o entre
ellos y terceros, con el fin de regular los mas di-
versos aspectos referidos a la actuacion de las
partes en la sociedad del caso en concreto.

Por lo demas, la amplitud de la definicién antedi-
cha concuerda con la escasa regulacion que -en la
legislacion nacional- existe sobre la materia (ver
acapite 5.5 siguiente), lo cual justamente busca
privilegiar la autonomfa privada de los contratan-
tes.

5.3. Naturaleza juridica

Sin perijuicio de la amplitud de aspectos que pue-
den regularse en convenios societarios, somos
de la opinién que dichos convenios tienen conte-
nido patrimonial y, por tanto, califican como con-
tratos en sentido técnico-juridico.

En efecto, piénsese en los sindicatos de bloqueo
descritos en la seccién precedente. No cabe duda
que al establecer dicho tipo de convenios reglas
referidas al ejercicio del derecho de propiedad
sobre las acciones de sus participantes, tiene cla-
ramente contenido patrimonial.

Del mismo modo, no cabe duda que en la actua-
lidad el derecho de voto constituye un objeto de

transaccién econdmica, el cual puede ser sacrifi-
cado o limitado por la consecucidn de un interés
que su titular pondere como superior. En dicho
escenario, los sindicatos de voto también tendrfan
contenido patrimonial y, por tanto, serfan consi-
derados como contratos por nuestro ordena-
miento juridico.

Al margen de las clasificaciones tedricas de los
convenios de accionistas, si se consideran las di-
versas cuestiones sobre las que aquellos pueden
versar (el ejercicio del derecho de voto en una
compafifa, su gestién y administracion, la transfe-
rencia de las acciones o participaciones y/o la ad-
quisicién de acciones, asuncién de obligaciones
frente a la sociedad, entre otros*), se vera rapi-
damente que todas ellas versan siempre sobre
intereses de indole patrimonial, ratificandose asf
la conclusién antedicha®.

En ese sentido, los convenios de accionistas sf
tienen caracter patrimonial y, por ende, al ser
«acuerdos entre dos o mds partes destinados a crear,
regular, modificar y/o extinguir relaciones juridicas
patrimoniales»*, califican en sentido técnico-juri-
dico como contratos. Decimos ello habida cuen-
ta del caracter amplio y flexible del concepto de
patrimonialidad desarrollado en la seccién primera
del presente trabajo.

En consecuencia, al calificar los convenios de ac-
cionistas como contratos, en principio, las nor-
mas del Codigo Civil le son aplicables
supletoriamente. Sin embargo, dado que dichos
convenios societarios son regulados por una nor-
mativa especffica (la normativa societaria), las nor-
mas del Codigo Civil deberan aplicarse a dicho
tipo de convenios (de ser posible) respetando su
naturaleza societaria, asi como las caracteristicas
sefialadas en la seccidn siguiente.

34 BEUMONT CALLIRGOS, Ricardo. «Comentarios a la Ley General de Sociedades». Lima, Gaceta Juridica, segunda edicién, pp. 56-

59.

35 En la misma linea, Carlos CORNEJO GUERRERO expresa que: «el sindicato de accionistas se acerca mas a un acto patrimonial que
a uno extra-patrimonial, por cuanto su conformacién obedece indubitablemente a intereses de orden econémico o, en todo caso, su
contenido (la relacion juridica) guarda relacién con dichos intereses. «El sindicato de bloqueo de acciones». Cultural Cuzco S.A. Editores

Lima 1997. P 134.

36 Articulo 1351 del Cédigo Civil.
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5.4. Caracteristicas
i) Vocacién de permanencia en el tiempo

La doctrina® reconoce que los convenios o pac-
tos de accionistas tienen vocacién de permanen-
cia en el tiempo, razén por la cual éstos tienen,
en la mayorfa de casos, una duracion prolongada.

En ese sentido, seguimos a Rosellé y Ocampo
quienes explican que:

«Resulta evidente, por tanto, que la existencia del
referido mecanismo ‘complejo y completo’ sélo se
justifica, en términos prdcticos, por cierta tenden-
cia o vocacién de permanencia del convenio en el
tiempo. Careceria de sentido dotar de una
estructura propia y de instrumentos de
interaccién especiales al convenio, median-
te la constitucién de un sindicato, si sélo
se tratase de un acuerdo cuya ejecucién
va a agotarse en un momento o en un solo
acto.»” (el resaltado es nuestro).

En la misma linea, los autores antes citados sefa-
lan que:

«(...) estos acuerdos [los convenios o pactos de
accionistas] cubren aquellas legitimas pretensio-
nes que, de una forma u otra, se dirigen a (...)
asegurar el desenvolvimiento de una determinada
politica de actuacién empresarial, velando por la
estabilidad y el ordenado funcionamiento de una
gestion operativa de la compania, de aspiracién
duradera (...).»**(el resaltado es nuestro).

Sin perjuicio de lo hasta aqui expresado, debe-
mos precisar que la caracteristica sefialada en el
presente acapite puede ser obviada por los parti-
culares. En efecto, no existe impedimento algu-
no para que las partes de un convenio para-

societario puedan incluir un plazo determinado
de manera que, una vez vencido dicho plazo, el
convenio se extinga. Asimismo, las partes pue-
den incluir un plazo determinable, en funcién a
una finalidad especffica, sin que por ello pueda
considerarse que el convenio de accionistas es
legal o ha quedado desnaturalizado.

De esta manera, la «ocacién de permanencia»
de los convenios de accionistas debe ser entendi-
da como una caracteristica usual en dichos pac-
tos, los cuales al incluir (en la mayorfa de casos)
determinadas reglas concernientes a la marcha
de la sociedad y/o al ambito de actuacion de los
particulares respecto de la empresa, tengan la
vocacion de mantenerse en el tiempo (general-
mente por el plazo en el que las partes se man-
tengan como accionistas de la sociedad o esta
Ultima mantenga sus actividades econdmicas). No
obstante, dicha caracteristica no debe entenderse
como un limite a la autonomia privada de las par-
tes, las cuales podran libremente incluir un plazo
de vigencia determinado o determinable, a efec-
tos de conseguir de la mejor manera la finalidad
comun que persiguen al celebrar el mismo.

i) Conexidad con el pacto social

Atendiendo al contexto en el que se desenvuel-
ven los convenios de accionistas, asi como a las
materias que regulan, resulta clara la existencia
de una conexion entre dichos acuerdos y el con-
trato de sociedad. En esa linea se ha sefialado que
«(...) No existe contrato parasocial sin un contrato
de sociedad al que se refiera»*.

En efecto, siguiendo a MOLINA SANDOVAL
podemos afirmar que los pactos de accionistas
mantienen una «‘conexién’ con el contrato social,
conexién econémica (...) un acto contractual
parasocial, que si bien es ajeno al contrato socidl,

37 Ver Serra Marlot, citado por Salas Sanchez, Julio. Op. Cit. p. 77. Asimismo, ver Elias Laroza. Op. Cit., p. 39.

38 Roselld, Rafael y Fernando Ocampo. Op. Cit. p. 138.

39 Roselld, Rafael y Fernando Ocampo. «La Sindicacion de Acciones». En: Tratado de Derecho Mercantil. Instituto Peruano de Derecho

Mercantil. Gaceta Juridica. Lima. 2003. p. 141-142.

40 ROSSELLO DE LA PUENTE, Rafael y Fernando OCAMPO VASQUEZ. Op. Cit., p. I31.
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es accesorio al mismo y estd ligado por una fuerte
‘conexidad». *!

Para tal efecto, se entiende por contratos conexos
a aquellos que se encuentran intimamente vincu-
lados y, por ende, se influyen reciprocamente de
diversas maneras.

Sobre dicho tipo de contratos, la doctrina ha de-
sarrollado el concepto de contratos conexos, di-
vidiéndolos en 2 categorias, a saber: contratos
conexos donde existe (i) dependencia mutua o
reciprocidad; y, (i) subordinacién unilateral®. En
efecto, se ha sefialado que «Esta conexion entre
contratos puede darse unilateralmente (contrato
accesorio de un principal), reciprocamente (con-
tratos dependientes entre si por una operacién eco-
némica)»*.

De esta manera, existird mutua dependencia en-
tre los contratos cuando -a pesar de ser auténo-
mos aunque interdependientes entre si- ambos
constituyan una unidad econdmica y, por ende,
cada uno sea causa necesaria del otro.

Por otro lado, existird una conexidad subordina-
da cuando Unicamente uno de los contratos de-
penda del otro. En términos de BORDA «Al es-
tudiar los contratos combinados, hemos visto que a
veces hay entre ellos una relacién de subordina-
cién. Uno de ellos es principal, es decir, puede
existir por si solo; el otro es accesorio y su existen-
cia no se concibe sin la principal, de tal modo que
si éste fuera nulo o quedara rescindido o resuelto,
también quedaria privado de efectos el acceso-
rio**».

De lo expuesto, puede apreciarse que mientras
en la primera clase de conexidad (reciproca) exis-

te mutua dependencia entre los contratos, en la
segunda clase (conexidad subordinada) dicha de-
pendencia Unicamente es de un contrato respec-
to del otro.

El caracter subordinado de los convenios de ac-
cionistas respecto del contrato de sociedad es
evidente. Los primeros tienen sentido y manten-
dran su vigencia Unica y exclusivamente si el se-
gundo, a su vez, lo hace. No cabe la posibilidad
de celebrar un convenio de accionistas si no hay
sociedad, asf como tampoco puede celebrarse
un convenio de accionistas por un plazo superior
al de vigencia de la sociedad. Culminada la vigen-
cia de la sociedad, necesariamente decaerd el
contrato subordinado a ella (convenio de accio-
nistas).

En ese sentido, la existencia del convenio de ac-
cionistas es posible, Unicamente, de existir un
contrato principal de sociedad que lo sostenga y
al cual se halle indefectiblemente ligado. Como
notas resaltantes de lo anterior podemos sefialar,
entre otras: (i) la prevalencia de las disposiciones
contenidas en el pacto social (el cual incluye el
estatuto social) en caso de contradiccién con los
términos del convenio de accionistas; y, (i) el que
la relacion que existe entre el convenio de accio-
nistas y el contrato social es de naturaleza funcio-
nal, pues si bien son actos juridicos independien-
tes, los relaciona un objeto comun, cual es la so-
ciedad.

iii) Caracter para-social

Reconociendo el caracter contractual de los con-
venios de accionistas, éstos han sido comdnmen-
te denominados por la doctrina como contratos
parasocietarios®. Se entiende por contratos

41 Ver Molina Sandoval, Carlos, citado por Salas Sanchez, Julio. Op. Cit. p. 86.

42 MESSINEO, Francesco. «Doctrina General del Contrato». Traduccién a cargo de R. O. Fontanarrosa, S. Sentis Melendo y M. Volter.
Ediciones juridicas Europa-América. Buenos Aires, tomo |, 1986, pp. 402-403.

43 LORENZETTI, Ricardo Luis. Redes contractuales y contratos conexos. En: «Contratacion Contemporanea». Bogotd, editoriales

Temis y Palestra, tomo II, 2001, p. 125.

44 BORDA, Guillermo. «Manual de Contratos». Editorial Perrot, Buenos Aires, edicion duodécima, tomo V, 1985, pp. 31-32.
45 SALAS SANCHEZ, Julio. «Los Convenios de Accionistas en la Ley General de Sociedades y la Autonomia de la Voluntad». En: lus et

veritas 37, 2008, p. 70.
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parasocietarios a aquellos que tienen como finali-
dad «(...) regular aspectos determinados de la so-
ciedad o de las relaciones de los socios con ésta,
sin formar parte del contrato social»*.

En efecto, a través de los contratos para-
societarios, los socios o accionistas de una com-
panfa regulan diversas cuestiones vinculadas a la
sociedad que integran y a los derechos y/o debe-
res que aquella situaciéon les genera, tales como
el ejercicio del derecho de voto, el bloqueo de
determinadas decisiones, el reparto de utilidades,
la designacion y funcionamiento de los érganos
de gobierno y de la administracién de la compa-
fifa, entre otros, sin que tales pactos integren pro-
piamente el pacto social de la sociedad.

5.5. Legislacién aplicable

Los convenios de accionistas se encuentran regu-
lados en diversos articulos de la LGS, que a la
letra sefalan lo siguiente:

«Articulo 8.- Convenios entre socios o
entre éstos y terceros

Son vdlidos ante la sociedad y le son exigibles en
todo cuanto le sea concerniente, los convenios
entre socios o entre éstos y terceros, a partir del
momento en que le sean debidamente comuni-
cados.

Si hubiera contradiccién entre alguna estipulacion
de dichos convenios v el pacto social o el estatu-
to, prevaleceran estos Ultimos, sin perjuicio de la
relacién que pudiera establecer el convenio en-
tre quienes lo celebraron».

«Articulo 55.- Contenido del estatuto
(o)

Adicionalmente, el estatuto puede contener:
()

b. Los convenios societarios entre accionistas que
los obliguen entre sf vy para con la sociedad

(.

«Articulo 82.- Matricula de acciones

(o)

En la matricula se anotan también (...) los conve-
nios entre accionistas o de accionistas con terce-
ros que versen sobre las acciones o que tengan
por objeto el ejercicio de los derechos inheren-
tes a ellas. (...)».

Por otro lado, en el ambito registral, el Regla-
mento del Registro de Sociedades dispone:

Articulo 3.- Actos inscribibles

) Los convenios societarios entre socios que los
obliguen entre si y para con la sociedad, siempre
que no versen sobre las acciones y no tengan por
objeto el ejercicio de los derechos inherentes a
ellas.

()

En linea con lo sefalado en las secciones referi-
das a la definicidn y naturaleza juridica de los con-
venios de accionistas, las disposiciones legales en
referencia han sido redactadas por el legislador
de manera general, procurando dejar a las partes
un amplio marco de libertad que refuerza su au-
tonomia privada y que les permite establecer las
normas y reglas que estimen pertinentes para re-
gular sus relaciones al interior de y frente a la
sociedad.

En ese sentido, podemos afirmar que precisamen-
te la falta de regulacién significa que la intencion
del legislador ha sido la de abrir por completo,
salvo los limites ineludibles a la autonomia priva-
da, la posibilidad de que las partes hagan uso de
su libre voluntad®’.

6. APLICACION DEL ARTICULO 1365
DEL CODIGO CIVIL A LOS CONVENIOS
DE ACCIONISTAS

Como se sefald en la introduccion del presente
articulo, existe cierta controversia en la practica
corporativa actual referida a la posibilidad de apli-

46 ROSSELLO DE LA PUENTE, Rafael y Fernando OCAMPO VASQUEZ. Op. Cit., p. 131.

47 Salas Sanchez, Julio. Op. Cit. p. 94.
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car el articulo 1365° del Codigo Civil para resol-
ver convenios de accionistas que no cuenten con
un plazo convencional determinado o determi-
nable*,

En ese sentido, a efectos de centrar el andlisis de
la controversia en cuestién y toda vez que no
existe un plazo legal supletorio aplicable a los con-
venios de accionistas, queremos precisar que la
discusion sélo tiene sentido en aquellos conve-
nios que no tienen (i) un plazo expresamente
pactado; o; (i) un plazo determinable en funcién
a una finalidad especffica perseguida por las partes
del mismo.

En efecto, tomando en consideracién la primacia
de la autonomfa privada en materia de convenios
societarios, antes de analizar la posibilidad de apli-
car el articulo 1365° del Cédigo Civil debera
interpretarse la voluntad de las partes por medio
de una lectura conjunta de los términos y condi-
ciones del convenio de accionistas respectivo, asf
como de las circunstancias concomitantes a su
celebracion, a efectos de determinar si -ante la
carencia de un plazo determinado- el convenio
en cuestién cuenta con un plazo determinable.

Piénsese por ejemplo en el caso de un convenio
societario en el que las partes hayan acordado
que el mismo tendra un plazo de vigencia de «X»
afios contados desde su celebracion. En tal su-
puesto, la discusién sobre si el articulo 1365° del
Cédigo Civil resulta o no aplicable carece de todo
sentido. Del mismo modo, es totalmente im-
productivo evaluar si el mencionado articulo re-
sulta o no aplicable a un convenio de accionistas
en el que las partes hayan acordado que ejerce-
ran su derecho de voto en junta general de accio-
nistas, de manera conjunta y coordinada, a efec-
tos de favorecer el desarrollo de un proyecto
determinado hasta su completa ejecucion; en este
tipo de casos, nadie deberfa dudar de que el pla-
zo del convenio de accionistas se identifica con el
del proyecto en cuestidn v, por ende, que el pri-
mero se mantendra vigente hasta que el segundo
culmine.

Efectivamente, toda vez que en los citados ejem-
plos el convenio de accionistas tendrfa un plazo
convencional determinado o determinable, se-
gln corresponda, el articulo 1365° del Cédigo
Civil no resultara aplicable. Siendo ello asf, el ana-
lisis sobre la posibilidad de aplicar el articulo 1365
del Cdédigo Civil a un convenio de accionistas solo
deberd ser realizado en aquellos casos en los que
las partes no hayan manifestado expresamente su
voluntad sobre la duracién del convenio y la mis-
ma no pueda ser inferida de los términos y con-
diciones del convenio y/o de las circunstancias que
rodearon su celebracion.

Habiendo centrado el objeto de nuestro andlisis,
corresponde sefalar que somos de la opinion que
el articulo 1365° no resulta aplicable a los con-
venios de accionistas que no cuenten con un pla-
zo convencional determinado o determinable por
diversas razones, las que desarrollamos a conti-
nuacion.

- La conexidad existente entre los conve-
nios de accionistas y el contrato de socie-
dad

Como sefialamos en la seccion referida a las ca-
racterfsticas de los convenios de accionistas, €s-
tos mantienen una conexidad subordinada con el
contrato de sociedad en el marco de la cual se
celebran, de manera que ante la ausencia de acuer-
do de los contratantes sobre el plazo (determina-
do o determinable) de vigencia del convenio de
accionistas celebrado, debera entenderse que el
mismo se identifica con el plazo por el cual la
sociedad exista legalmente.

En efecto, la naturaleza juridica de los convenios
de accionistas es la de un contrato estrechamente
vinculado a un contrato de sociedad (de ahi la
conexidad), y no la de un contrato extra-social,
como ocurre -por regla general- con los demas
contratos que pueda celebrar la sociedad o sus ac-
cionistas. Dicha conexidad determina que los con-
venios de accionistas sean accesorios al contrato
de sociedad en el marco del cual se celebran.

48 Como senalamos antes, los convenios de accionistas no tienen un plazo legal supletorio en nuestro pais.

Luis Miguel Velarde Saffer - Daniel Gonzales La Rosa

59



Facultad de Derecho y Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacna

De esta manera, si se atiende a la importante co-
nexién existente entre los convenios de accionistas
y el contrato de sociedad, no se vera razén alguna
para concluir que -al no haberse establecido el pla-
zo de vigencia del convenio ni éste poderse inferir
de otras circunstancias- los contratantes hayan que-
rido que el mismo difiera del de la Sociedad.

A mayor abundamiento, y sin perjuicio de la di-
versidad de materias que podrfan ser reguladas
en un convenio de accionistas, éstas giran nor-
malmente en torno a la situacién de los contra-
tantes en la Sociedad, asi como a los derechos y
deberes que dicha situacion les acarrea. Tdmese
como ejemplo el ejercicio del derecho a voto. Si
los accionistas regulan en qué sentido votaran en
uno u otro caso, y dicho derecho exclusivamente
puede ejercerse en el marco de la Sociedad {por
qué pensar que ellos quisieron que tal regulacién
se mantenga vigente por un periodo inferior a
aquel en que dicho derecho (de voto) puede ser
ejercido?! En otros términos {por qué pensar que
-tratandose de derechos que podran ser ejerci-
dos durante toda la vida de la Sociedad- los ac-
cionistas quisieron que sus acuerdos respecto de
los mismos tengan un plazo inferior? Como se-
fialamos antes, por alguna razén los contratantes
podrfan haber querido que el plazo de vigencia
de su convenio de accionistas no se identifique
con el de la sociedad, pero si no lo manifestaron
expresamente (plazo determinado) y ello no se
desprende de los términos y condiciones del
acuerdo en cuestién (plazo determinable), ipor
qué pensar que habrfan querido que tal plazo di-
fiera del de la sociedad? Esta misma ldgica resulta
de aplicacién a todas las materias reguladas en un
convenio de accionistas.

De esta manera, si se atiende: (i) a la conexidad
existente entre el convenio de accionistas vy la
sociedad en el marco de la cual se celebran; y, (ii)
al émbito y perfodo dentro del cual los derechos
y obligaciones derivados de un convenio de ac-
cionistas pueden ejercerse y deben cumplirse,
deberd necesariamente concluirse que -
salvo pacto distinto- el plazo de dicho convenio

societario se identifica con el de la sociedad.

La linea de razonamiento esbozada ha sido reco-
gida por autores como CAAMANO, quien -refi-
riendose a los convenios de accionistas- ha sefia-
lado que «Para cerrar el concepto, tratdndose de
un contrato accesorio, atipico, informal y de orga-
nizacion, el tiempo del mismo va a estar
dado por el plazo que rija el estatuto social
o en su defecto un plazo contractual menor o igudl,
pero nunca mayor, si no estarfamos desvirtuando
las caracteristicas anteriores y creeriamos un nue-
vo contrato dentro de este, con cualidades distin-
tas»*’. Puede notarse que el referido autor esta-
blece como solucién prioritaria aquella consis-
tente en identificar el plazo de los convenios de
accionistas con el de la sociedad, dejando en un
segundo plano -de existir circunstancias que asf lo
demuestren (i.e., el interés de desarrollar un pro-
yecto especffico) o, en todo caso, de existir pacto
expreso en tal sentido- la posibilidad de que el
plazo de un convenio de accionistas sea inferior
al de su respectiva sociedad.

De acuerdo con lo antes expresado, podemos
concluir que la relacion de conexidad que los con-
venios de accionistas mantienen con el contrato
de sociedad determina que, ante la ausencia de
pacto de las partes respecto de la duracién del
convenio (plazo determinado o determinable),
tal plazo necesariamente se identifique con el de
la sociedad.

- La diversa naturaleza de los convenios
de accionistas

El articulo IX del Titulo Preliminar del Cé-
digo Civil sefala que dicho cuerpo norma-
tivo seréd aplicable -de manera supletoria-
a las situaciones y relaciones juridicas re-
guladas por otras leyes, salvo cuando tal apli-
cacion sea incompatible con la naturaleza de di-
chas situaciones o relaciones jurfdicas.

El legislador, consciente del caracter general de
las normas del Codigo Civil, desea que este sirva

49 CAAMANO, Carlos. Sindicacién de Acciones. [En Linea] Revista Flectrénica de Derecho Comercial. [Consulta: 04 de agosto de

2010], p.11.
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como un mecanismo para suplir los vacios nor-
mativos que puedan identificarse y que involucren
situaciones o relaciones juridicas ajenas al Dere-
cho Civil. No obstante, de manera coherente, el
propio legislador ha establecido como limite para
dicha aplicaciéon supletoria la diversa naturaleza
del &mbito al cual tales normas pretenden ser
aplicadas. Dicho limite se manifiesta de una ma-
nera bastante nitida en el caso bajo andlisis.

Como se indicd anteriormente, una de las prin-
cipales caracteristicas de los convenios de accio-
nistas es la estrecha vinculacién que mantienen
con el contrato de sociedad en el marco del cual
se celebran, lo que da cuenta de la conexidad
existente entre ambos actos juridicos. Si se atien-
de a esta especial caracteristica, y se toman en
consideracion las ideas esbozadas en el acapite
anterior (i.e., que los derechos y obligaciones de-
rivados de un convenio de accionistas pueden ser
ejercidos, normalmente, durante toda la vida de
la sociedad), debera necesariamente concluirse
que contravendria la naturaleza y racionalidad pro-
pia de un convenio de accionistas el que pueda
ser resuelto (en cualquier momento) simplemen-
te porque los contratantes no establecieron un
plazo determinado o, en todo caso, determina-
ble para dicho acto juridico. No desarrollaremos
de manera mas extensa este argumento porque
creemos que, con lo sefalado en el acapite ante-
rior, el punto queda bastante nitido.

Otra de las caracteristicas fundamentales de los
convenios de accionistas es su «vocacién de per-
manencia». Hemos expresado antes que las ma-
terias reguladas por los convenios de accionistas
pueden ser de la mas variada naturaleza, pero
ello no supone obviar que (i) tales pactos debe-
ran ser observados -salvo disposicidn en contra-
rio- durante la vida de la sociedad; v, (i) que ca-
recerfa de sentido generar toda una estructura de
gobierno (como se suele hacer a través de los
convenios de accionistas) para que se agote en
un solo momento o para que la misma pueda
ser terminada por una de las partes de manera
unilateral y en cualquier momento. Ambas con-
sideraciones permiten apreciar que los convenios
de accionistas tienen sentido y cumplen un rol
vital a lo largo del tiempo.

De esta manera, interpretar que ante la ausencia

de un pacto de las partes, el convenio societario
podria resolverse unilateralmente por cualquiera
de ellas mediante una mera carta notarial remitida
con una anticipacion de un mes, importarfa con-
travenir los elementos que caracterizan e inspiran
la naturaleza de los convenios de accionistas.

En efecto, si siguiéramos esa interpretaciéon, dos
personas que acaban de constituir (50/50) una
compafiia para desarrollar un negocio podrian el
dia «|» celebrar un convenio de accionistas a efec-
tos de establecer las disposiciones que ambos
deberan observar para la buena marcha de su
empresa. No obstante ello, por el solo hecho de
que tales accionistas no pactaron un plazo expre-
so para la vigencia de su convenio y no hay una
finalidad especffica (fuera del desarrollo de las ac-
tividades econdmicas de la sociedad) que se per-
siga, el dia «2» cualquiera de ellos -mediante el
envio de una simple carta notarial con 30 dias de
anticipacion- podria poner término al convenio
de accionistas celebrado.

En ese mismo sentido, imaginese que dos (2)
accionistas que comparten el control de la socie-
dad (cada uno con un porcentaje del 35% del
capital social) celebran un convenio de accionis-
tas en el cual pactan un derecho de adquisicion
preferente reciproco y que la presidencia del di-
rectorio de la sociedad serd rotativa por plazos
anuales entre las personas designadas cada vez
por dichos accionistas. En dicho escenario, si los
accionistas guardaron silencio respecto del plazo
del convenio y éste no se desprende de suss tér-
minos y condiciones, (podria interpretarse que
una vez vencido el primer periodo de un afo en
el que uno de los accionistas designd al presiden-
te del directorio, el mismo accionista podria re-
solver el convenio de accionistas en base al arti-
culo 1365° del Cédigo Civil? Del mismo modo,
en caso uno de los accionistas desease transferir
su participacién en la sociedad, {podria afirmarse
que el accionista en cuestidon podria remitir una
comunicacion al otro accionista invocando la apli-
cacién del articulo 1365°y, pasados 30 dias, trans-
ferir sus acciones a cualquier tercero sin respetar
el derecho de preferencia pactado?

Consideramos que interpretaciones como las
anteriores no sélo contradicen la naturaleza y ca-
racteristicas de los convenios de accionistas, sino
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la misma voluntad implicita de las partes. En efec-
to, en los ejemplos anteriores, podriamos afir-
mar -sin temor a equivocarnos- que ninguno de
los accionistas hubiese celebrado el respectivo
convenio de accionistas si hubiese conocido de
antemano que su contraparte podrfa resolver el
mismo mediante una comunicacion notarial en-
viada con 30 dfas de anticipacion.

De esta manera, se puede apreciar que el articu-
lo 1365° del Cdédigo Civil estd pensado para ins-
tituciones distintas de los convenios de accionis-
tas. Dicho dispositivo busca evitar los denomina-
dos «contratos perpetuos», es decir, aquellos con-
tratos que tendrfan una duracién permanente si
las partes -de comUn acuerdo- no deciden po-
nerle fin. Es justamente dicha finalidad (evitar la
perpetuidad) la que -por obvias razones- resulta
incompatible con la «vocacién de permanencia»
propia de los convenios de accionistas (la que,
por lo demas, se ve aun mas acentuada por la
conexidad contractual existente entre los conve-
nios de accionistas y el contrato de sociedad en el
marco del cual se celebran).

En este orden de ideas, creemos que el articulo
1365° del Cédigo Civil no puede ser aplicado a los
convenios de accionistas debido a la incompatibili-
dad (latente) existente entre ambas instituciones; en
otros términos, creemos que el mentado dispositi-
vo no puede aplicarse a los convenios de accionistas
dado que resulta incompatible con su naturaleza.

Por otro lado, es importante indicar que una inter-
pretacion sistemadtica de las disposiciones relativas
a Contratos contenidas en el Codigo Civil permite
apreciar que el sistema esta disefiado para preser-
var el vinculo contractual antes que facilitar y/o pro-
piciar su rompimiento sin causa justa. Ello se apre-
cia con bastante nitidez de la regulaciéon de las arras
de retractacién, tema que comentamos en el
acapite 2 precedente. Igualmente, se aprecia tam-
bién en la regulacién que el Cédigo Civil ha dado
para la resolucion contractual, cuya utilizacion su-
pone el cumplimiento de variados requisitos, tales
como (i) que quien invoca la resolucién actlie de
buena fe y se encuentre al dfa en el cumplimiento

de sus obligaciones; (i) que el incumplimiento in-
vocado sea esencial; entre otros.

Lo expuesto permite validamente afirmar que el
articulo 1365° del Cdédigo Civil es un articulo
que podrfamos denominar «de excepcidn», en
tanto constituye una excepciéon a la obligatorie-
dad de los contratos. Ello es importante porque,
a pesar de que el articulo IV del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil*® Unicamente prohibe -de ma-
nera expresa- la analogfa, la doctrina ha sido una-
nime al sefalar que dicho dispositivo también
prohibe la interpretacién extensiva de las normas
que establezcan excepciones o restrinjan dere-
chos, lo que constituye un argumento adicional -
aunque indirecto- para reafirmar la inaplicabilidad
del articulo 1365° del Cédigo Civil a los conve-
nios de accionistas.

En consecuencia, el articulo 1365° del Cédigo
Civil no es una norma aislada que deba
interpretarse en solitario, sino que forma parte
de un sistema que propugna abiertamente una
posicion favorable al principio de conservacion
del vinculo contractual. Si a ello afadimos los fun-
damentos desarrollados respecto de las caracte-
risticas especfficas de los convenios de accionistas
(conexidad con el pacto social y vocacion de per-
manencia), podemos concluir que los convenios
de accionistas mantienen una naturaleza distinta
de los «contratos de ejecucion continuada» referi-
dos en el articulo 1365° del Codigo Civil, lo cual
impide su aplicacién supletoria a aquellos pactos
de accionistas que no cuenten con un plazo de-
terminado o determinable.

No quisi€ramos terminar sin antes precisar que lo
expresado en el presente trabajo no debera
interpretarse como una limitacién a la autonomia
privada de las partes contratantes, de manera que
éstas podran libremente pactar que su convenio
pueda ser resuelto por la decisién unilateral de cual-
quiera de ellas mediante una comunicacion remiti-
da con cierta anticipacién. Sin embargo, en dicho
caso, la terminacion unilateral del convenio proven-
dra del pacto de los particulares y no de la aplicaciéon
supletoria del articulo 1365 del Cédigo Civil.

50 «Articulo V- La ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogfa«.
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Sobre la responsabilidad civil del abogado

SUMARIO:

INTRODUCCION.- |. EJERCICIO PROFESIO-
NAL DE LA ABOGACIA: 1.1 El abogado. 1.2
Ejercicio profesional. |.3 Formas de organizacion.
2. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ABOGADO:
2.1 Conceptualizacion. 2.2 Elementos de la res-
ponsabilidad del abogado. 2.3 Modelos
resarcitorios del dafo. 3. SUPUESTOS DE RES-
PONSABILIDAD: 3.1 Responsabilidad contrac-
tual. 3.2 Responsabilidad extracontractual. 3.3
Responsabilidad del abogado por error en el pro-
ceso.- CONCLUSIONES.

INTRODUCCION

Dentro de una concepcién todavia clésica de la
profesion, en el ejercicio profesional de la aboga-
cfa la dicotomia consiste en «ganar» o «perder»
un proceso y, si se llegara a perder el caso, desde
la perspectiva del cliente y la concepcién mas ac-
tualizada del Derecho, existe responsabilidad pro-
fesional para el abogado. {Se trata de una respon-
sabilidad contractual, extracontractual o de am-
bas a la vez?! (El cliente perdedor puede exigir al
letrado el pago de una indemnizacién? Entonces,
el objeto de este articulo es saber en qué tipo de
responsabilidad incurren los abogados cuando pier-
den un proceso judicial y cdmo se afronta dicha
responsabilidad.

Los abogados como cualquier otro profesional
estan sometidos al imperio de la ley, a la respon-
sabilidad civil y, desde luego, para responder tam-
bién por los dafos que pudiera ocasionar a su
cliente, dada su falta de profesionalismo o pericia
en el tratamiento de un determinado caso o por
la posible actuacion culposa o dolosa en el mane-
jo del caso. Creo entonces que el momento ac-
tual es propicio para abordar esta problematica
de la responsabilidad civil del abogado, no sélo
porque los justiciables que han perdido su proce-
so va lo vienen advirtiendo, sino también por en
otros casos ya se han planteado demandas de esta
naturaleza.

|. EJERCICIO PROFESIONAL DE LA ABO-
GACIA

[.I El Abogado.- Esta palabra proviene del tér-
mino latino advocatus, «llamado en auxilio», vie-
ne a ser aquella persona que ejerce
profesionalmente la defensa juridica de una de las
partes en juicio, asi como los procesos judiciales
y administrativos ocasionados por ellas. Genéri-
camente, se puede definir al abogado como una:
«persona con tftulo profesional habilitado confor-
me a la legislacién de cada palfs, que ejerce el
Derecho, en asistencia de terceras personas, sien-
do un auxiliar activo e indispensable en la admi-
nistracion de la Justicia de un pafs».

Asf también, esta en capacidad de ofrecer aseso-
rfla y consejos en el plano legal, en dreas como el
derecho civil, mercantil, laboral, penal, constitu-
cional, administrativo o de otra indole, por citar
algunos ejemplos. Debe hacerse notar que el
desempefio de esta carrera implica, en buena
parte de los pafses del mundo, no sélo capacidad
y profesionalismo, sino también sentido ético-
social, por eso es requisito que el profesional
cuente con una autorizacién otorgada por el Es-
tado o que esté asociado al gremio que los agru-
pa, como es el caso de la adscripcion al Colegio
de Abogados correspondiente.

Es mas, el abogado es el profesional cuyo objeti-
vo fundamental es colaborar en la defensa del
valor de la justicia; cuenta con una sdlida forma-
ciéon tedrica y esta altamente capacitado para el
disefio juridico de los mas variados
emprendimientos locales, nacionales e interna-
cionales. Interviene en la solucién de conflictos
judiciales y extrajudiciales, en la defensa libre, la
asesorfa privada o publica, el Ministerio Publico,
la magistratura, la ensefianza y la investigacion
entre otros.

[.2 Ejercicio profesional.- El abogado des-
empenfa una misién esencial en una sociedad fun-
dada en el respeto a la justicia. Su misién no se
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limita a ejecutar fielmente un mandato en el
marco de la Ley. En un estado de derecho, el
abogado debe servir a los intereses de la justicia,
ast como proclamar y defender los derechos y
libertades. El abogado como profesional prototi-
PO, se caracteriza por su orientacion hacia el ideal
de servicio, que antepone los intereses del clien-
te y de la sociedad a los suyos propios y por su
sujeciéon a los principios deontoldgicos.

El abogado es también un elemento esencial para
la consecucion de la justicia y, al igual que el Juez,
es un ministro del templo de la justicia. La excel-
sa funcién social que desempena el abogado le
impone la sujecién a una serie de exigencias éti-
cas que van mas alla de las impuestas a los demas
ciudadanos sujetos a la ley, tales como: dignidad,
integridad, independencia, desinterés, diligencia,
secreto profesional, etc. Estas exigencias quedan
reflejadas en el juramento que prestan los aboga-
dos en cada pais teniendo en cuenta el caracter
semipublico de las mismas, estan sujetos a multi-
ples deberes vy la vulneracién de éstos puede dar
lugar incluso a sanciones penales, civiles y disci-
plinarias.

|.3 Formas de organizacién.- Generalizan-
do, podria decirse que las formas de organiza-
cién que los abogados se han dado son basica-
mente tres. En primer lugar, la forma mas usada
es la de los abogados que ejercen solos o en pe-
quefos grupos. En segundo lugar, aun cuando es
una fébrmula que se bate en retirada, esta la de las
comunidades de techo, donde bésicamente los
abogados comparten la propiedad de un inmue-
ble o contribuyen comunitariamente a los gastos
generales y cada uno lleva sus propios clientes.
En tercer lugar, los estudios de abogados mas
grandes, que en la actualidad bordean los 4000
abogados, siendo verdaderas empresas
transnacionales. La mayor parte de los mega es-
tudios (méas de 1000 abogados) tienen su origen
en los Estados Unidos o en el Reino Unido.

2. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ABO-
GADO

2.1 Conceptualizacién.- La ‘responsabilidad’
es una nociéon en virtud del cual se atribuye a una
persona, en este caso a un abogado, el deber de

asumir las consecuencias de un evento dafoso
por lo que queda obligado a resarcir a la victima
de los dafios y perjuicios.

Se puede definir la responsabilidad civil, afirman-
do que ella consiste en reparar, por medio de
una indemnizacién pecuniaria, el dafo que se ha
causado a otros, de manera que ser civilmente
responsable significa «estar obligado a reparar por
medio de una indemnizacién, un perjuicio sufri-
do por otras personas». A ello cabe agregar que
la obligacién de reparar nace, cuando alguien re-
sulta perjudicado como consecuencia de la vio-
lacién de un deber juridico preexistente, pues
los individuos estan sometidos a un ordenamiento
juridico, con el doble alcance de observar el de-
ber de cumplir las normas o de atenerse a las
consecuencias derivadas del incumplimiento, que
consiste en este caso, en la indemnizacién de
dafios y perjuicios.

La doctrina y el derecho comparado de los Ulti-
mos tiempos sobre la responsabilidad civil han
sido muy fecundos, lo que se explica no solo por
el surgimiento de los tipos y sistemas siguientes:
Subjetiva y objetiva, directa e indirecta, principal
y subsidiaria, contractual y extracontractual , asf
como las responsabilidades especiales: «respon-
sabilidad civil de los médicos», «la responsabili-
dad civil de los arquitectos», «la responsabilidad
civil de los aseguradores», «la responsabilidad de
los fabricantes», «la responsabilidad del Estado»,
«la responsabilidad civil por dafos causados en la
realizacion de trasplantes», «la responsabilidad civil
del abogado» y «los nuevos perfiles de la respon-
sabilidad del abogado» entre otras.

2.2 Elementos de la responsabilidad civil
del Abogado.- En la actualidad sélo se men-
cionan cuatro elementos, a saber: la antijuricidad,
la dafiosidad, el factor de atribuciéon y la causalidad.
La responsabilidad profesional del abogado re-
quiere de la concurrencia de los mismos ele-
mentos tanto para responsabilidad contractual
como extracontractual, desde la perspectiva de
la teorfa de la unificacion de la responsabilidad
civil.

Antijuricidad.- Viene a ser un elemento impor-
tante de la responsabilidad que consiste en una
conducta o un acto contrario al derecho. Asi,
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esa antijuricidad a la que se habfa definido como
el obrar contrario a derecho, no guarda diferen-
cias sustanciales con aquella en la que puede in-
currir un abogado. No obstante, sabemos que
los profesionales en general poseen ciertas reglas
que competen exclusivamente al fuero al que ellos
pertenecen, por lo que no es erréneo decir que
esta antijuricidad también se vera engendrada en
el hecho de que éstos violen alglin principio pro-
pio de su actividad.

No puede dejarse pasar por alto la existencia de
deberes que hacen a la esencia de la abogacia,
entre los cuales serfa necesario resaltar los siguien-
tes: el de patrocinio y defensa del cliente, obran-
do con lealtad, buena fe y probidad, lo cual lo
obliga entre otras cosas a no abandonar intem-
pestivamente los juicios, a no patrocinar simulta-
neamente a ambos litigantes en un mismo juicio,
etc. En definitiva, éstas son pautas que solamente
el profesional puede contrariar, ya que de hacer-
lo cualquier otra persona que no se incluya en la
categorfa de referencia, minimos seran los efec-
tos que tal incumplimiento cause. Esta antijuricidad
puede ser enervada por las llamadas causales de
justificacién, las que en el campo que se esta tra-
tando si posee ciertas particularidades, especial-
mente en lo que hace al consentimiento del dam-
nificado.

Dafiosidad.- El dafio es la consecuencia de una
situacion de incumplimiento que afecta en este
caso patrimonial y/o extrapatrimonialmente al
cliente. Obvio es, que para que este dafio ad-
quiera la calidad de reparable debe reunir requi-
sitos minimos: el menoscabo de un interés pro-
pio o intereses colectivos; la certeza y la subsis-
tencia del mismo. Este es un aspecto peculiar de
la responsabilidad del Abogado, ya que si bien la
frustracién de un negocio juridico debido a un
deficiente asesoramiento atribuible a aquél, o la
pérdida de un juicio por omisiones o errores que
le sean imputables, configuran un dafio cierto; la
indemnizacién, sin embargo, no puede consistir
en el importe de la operacidon no concretada o
en el monto de la suma reclamada, en la deman-
da desestimada, por ser éstos resultados que de
todas maneras dependian igualmente de otras
circunstancias ajenas al profesional, y no se podra
conocer nunca si en otras condiciones el nego-
cio se hubiera o no concluido.

Se menciona precisamente como ejemplo cla-
sico de la pérdida de una «oportunidad», el caso
del abogado o procurador que dejan prosperar
un juicio, o no interponen los recursos perti-
nentes contra una sentencia adversa, agregando
que sin duda el resultado de un pleito es siem-
pre incierto, pero que en la concurrencia de fac-
tores pasados, futuros y necesarios, hay indiscu-
tiblemente una consecuencia actual y cierta, y
es que a rafz del acto imputable se ha perdido
una «ocasiéon», oportunidad o probabilidad, por
la que debe reconocerse el derecho a exigir una
reparacion.

Factor de atribucién.- EI compromiso del abo-
gado es una responsabilidad por hecho propio,
razén por la cual el factor de imputacion habra de
ser, en principio, subjetivo: la imputabilidad por
culpa o dolo del agente del dafo. Sin embargo,
en ello ha de influir preponderantemente el con-
tenido de la prestacién a cargo del letrado, ya
que lo que acabamos de exponer vale exclusiva-
mente para las obligaciones llamadas «de medios»,
en tanto que en las obligaciones de «resultado»,
conforme a lo ya anticipado, el factor de atribu-
cién deviene objetivo. Empero, en la responsabi-
lidad profesional lo mas corriente es que el obrar
generador de la misma sea generalmente culposa,
por lo que centraremos este estudio en la res-
ponsabilidad por culpa.

Por un lado, la responsabilidad por culpa del abo-
gado es aquella en la que incurre el que ejerce
una profesién, al faltar a los deberes especiales
que ella le impone y requiere, por lo tanto, para
su configuracién, se da los mismos elementos
comunes de cualquier responsabilidad civil; pero
para determinar el contenido de la prestacién asu-
mida por el abogado frente a su cliente, se hace
necesario diferenciar la actuacion que él mismo
puede cumplir como letrado patrocinante o como
abogado consultor o patrocinante, o como de-
fensor en un proceso determinado. Esto debera
hacerse tomando en cuenta la clasificaciéon de
obligaciones de «medios» o de «resultados». Por
otro lado, responsabilidad por dolo del abogado,
aungue es menos probable que la anterior, tam-
bién puede darse este tipo de responsabilidad
cuando el abogado da consejos dolosos e ilicitos
a su cliente y que pueden derivar en perjuicios
para terceros.
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Causalidad.- Siguiendo entonces con el trata-
miento de cada uno de los elementos que confi-
guran la responsabilidad civil, se hace hincapié en
la relacion causal adecuada siempre desde la Op-
tica de la actuacion del abogado. En este caso, se
acepta que la prueba de la existencia de la rela-
cién causal entre la conducta y el dafio queda a
cargo del damnificado; pero que ello por excep-
cién no es asf en las llamadas «presunciones de
causalidad», en las que es en cambio el sindicado
como responsable, quien para poder eludir su
responsabilidad, debe demostrar la inexistencia
del vinculo causal, o sea, que el hecho provino
de otra causa; ajena a su respecto: un caso fortui-
to, el hecho de un tercero extrafo, o el compor-
tamiento de la propia victima. Lo cual importa en
definitiva reconocer que si en tales supuestos no
existe responsabilidad lo es porque no hay rela-
cion entre el hecho y el dafio.

2.3 Modelos resarcitorios del dafo.- La
indemnizacion persigue el resarcimiento econd-
mico de quien sufrié un dafo, consiste desde luego
en la reparacién de la victima. El término tiene
un sentido de resarcimiento o reparacion pecu-
niaria o material por un dafio o perjuicio sufrido,
no obstante se utilizan indistintamente los con-
ceptos de indemnizacidn, reparacién y resarci-
miento. La finalidad que se propone la indemni-
zaciéon es colocar a la victima dentro de lo que
humanamente es posible, en la misma situacion
que tendrfa de no haber ocurrido el dafo.

Existen dos tipos de modelos: a) El resarcimiento
dinerario o por equivalente, que consiste en la
compensaciéon econdémica de la victima, con ra-
zén se afirma que «el binomio patrimonial-resar-
cimiento por equivalente mantiene el rol del mo-
delo normativo y sistematico éptimo» b) Resar-
cimiento en forma especffica o in natura a través
de la reconstitucién, en linea de principio, de la
situacidn material anterior a la produccién del
dafo, como la publicacién de una sentencia con-
denatoria.

Los modelos resarcitorios no son excluyentes.
«Sila reparacion in natura compensa sélo una parte
del dafio, la victima tiene derecho al equivalente
monetario residual»

3. SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD

3.1 Responsabilidad contractual.- Algunos
autores estiman que la relacion entablada entre
el abogado y el cliente es de indole contractual,
no existe consenso acerca de cudl es el tipo de
contrato que vincula a los mismos, existiendo al
respecto varias opiniones que pasamos a Consi-
derar.

Teoria del Mandato.- Se ha considerado que
la relacion juridica entre el abogado vy su cliente
es la de un contrato de mandato; opinién que ha
sido receptada en algunos fallos, cuando al pri-
mero le ha sido otorgado un poder para que ejer-
za en adelante su representacién en juicio. Pero
esto ha sido descartado en la actualidad, sobre
todo por el hecho de que no quedan dudas de
que el servicio que presta el profesional debe ser
y es remunerado.

Locacién de Servicios.- Buena parte de la doc-
trina entiende que en este tipo de relaciones existe
una locacion de servicios, con la Unica particulari-
dad de que el trabajo que se brinda es de indole
intelectual y no material. Esta es una postura que
cuenta con muchas adhesiones en los autores, e
incluso Carlos Ghersi en su obra aclara que se-
gdn su opinidn este contrato sera una locacién de
servicios y en ocasiones muy particulares podrfa
llegar a ser una locacién de obra, figura contrac-
tual que trataremos de inmediato.

Locacién de obra.- Para otros se tratarfa de un
contrato de obra intelectual, porque el abogado
promete la ejecucidon de un contrato mediante
un precio calculado de acuerdo a la importancia
del mismo, sin que exista ninguna relacién de
dependencia entre él como «locador de obra» y
su cliente como «comitente». A esta postura la
mayor objecién que se le formula es la de que
«un abogado no pacta una obra en sus resulta-
dos». Sin embargo, un autor de gran prestigio
como es Spota, a pesar de estas criticas, es parti-
cipe de esta argumentacion soslayada por la pre-
sente posicién que se esta tratando y afirma lo
siguiente: «El abogado puede prometer la defen-
sa de su patrocinado en un juicio o en varios, con
esto no quiere decir que se garantiza el resulta-
do»; sin embargo creemos que es posible con-
cluir el resultado de una obra.

Contrato atipico.- Para otros, el contrato que
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vincula al profesional con su cliente no es de tra-
bajo, locacidn de obra, de servicios, ni de man-
dato, sino que en verdad estamos en presencia
de un contrato atipico, al cual no se le puede
aplicar con propiedad ninguna de aquellas deno-
minaciones clasicas. Y asf lo entendieron distintos
fallos jurisprudenciales, por ejemplo: «La relacion
entre el Letrado patrocinante y su patrocinado,
asesor o consultor y su cliente, entrafia un con-
trato atfpico no subsumible en los moldes tradi-
cionales, de modo que deben apartarse los es-
quemas del contrato de trabajo, la locacién de
obra o de servicios o el mandato».

Contrato multiforme.- La doctrina hoy ma-
yoritaria, a la que se suma Trigo Represas, inter-
preta que la prestacion de servicios profesionales
asume a veces el caracter de locacion de servi-
cios, otras la de locacién de obra, e incluso en
otras oportunidades, la del mandato. Por lo que
se ha dado en sostener que dependera de las cir-
cunstancias de cada caso en concreto, y por ende
serfa un contrato multiforme o variable.

La responsabilidad contractual supone ciertas con-
diciones, a saber: existencia de un contrato, vio-
lacién de una obligacién prometida por el deu-
dor del hecho del contrato. Quien reclama por
violacién contractual debe probar esas condicio-
nes previas y quedara sujeto al régimen de prue-
ba, de la prescripcidn, de la reparacién, Articulo
[321° del Cédigo Civil.

3.2 Responsabilidad extracontractual.- Lla-
mada también «aquiliana» es la que se origina sin
necesidad de una relacion obligatoria contractual.
Fernando de Trazegnies refiere que es una insti-
tucién eminentemente civil que persigue no la
sancion del causante del dafio, sino la reparacion
de la victima, busca que ésta no se encuentre des-
amparada, su preocupaciéon central no esta en el
culpable ni en la falta, sino en la victima y el dafo.
Por su parte, Taboada Cérdova, expresa, que
cuando el dafio se produce sin que exista ninguna
relacién juridica previa entre las partes, o incluso
existiendo ella, el dafio es consecuencia, no del
incumplimiento de una obligacién voluntaria de
naturaleza contractual, sino simplemente del de-
ber juridico o genérico de no causar dafo a otro,
entonces nos encontramos en el ambito de la
denominada responsabilidad civil extracontractual.

Se trata de una responsabilidad originada fuera de
un contrato donde un Abogado causa un dafo a
una persona que puede ser su cliente, por lo cual,
tiene la obligacién de reparar o resarcir a la victi-
ma el dafio causado. Luego, los sujetos que inter-
vienen en este tipo de responsabilidad son: a) La
victima o el perjudicado, es aquél que sufre un
dafio o desmedro ya en su persona o en su patri-
monio que podrfa ser su patrocinado o cliente,
que reclama el resarcimiento al Abogado que lo
patrocina o asesora por el dafo que le ha causa-
do. b) El responsable, esto es, la persona del abo-
gado que causa el dafio, sea con dolo o con culpa
en contra de la victima. Por tanto, queda obliga-
do a pagar un determinado monto para resarcir
el dafio que ocasiona, por consiguiente, el aspec-
to central de la responsabilidad extracontractual
es la reparaciéon del dafio causado.

El Articulo 1969° del Cédigo Civil, preceptla que
«Aquel que por culpa o dolo causa un dafio a
otro estd obligado a indemnizarlo». Asi, la res-
ponsabilidad aquiliana es un mecanismo que per-
sigue ante todo reparar econdmicamente un dafo
sufrido por la victima o sus herederos, es decir,
cuando un cliente o patrocinado ha sufrido un
dafio causado por el abogado sin justificacién el
derecho quiere que los aspectos materiales de
ese dafo le sean aliviados mediante el traslado de
su carga econdémica hacia el profesional que lo
patrocind. Sin duda, esta responsabilidad se pre-
tende implantarla con una legislacién adecuada,
aungue Yya se aplica con el numeral mencionado.

3.3 La responsabilidad del abogado por
error en el proceso.- La Responsabilidad Civil
del Abogado por error en el proceso tiende a ser
objetiva, a estimarse en todo caso, ante cualquier
situacion que pueda entenderse como conducta
impropia.

Al abogado se le impone el deber v la obligacion
de la diligencia profesional. El cumplimiento del
encargo del cliente supone que haya utilizado con
pericia todos sus conocimientos en los procesos,
vias, instancias y tramites que se hayan sustancia-
do hasta la completa resolucion del proceso. Otra
cosa serd la resolucion final de ese encargo. Si la
resolucién Ultima viene de otro rgano, dificil-
mente se le podra exigir responsabilidad al abo-
gado en relacién al sentido final de esa resolu-
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ciéon. Eso sf, habrd que llegar a esa resolucién
con el procedimiento més adecuado posible, el
que sea mas acorde con el cumplimiento perfec-
to del contrato, vy tras la aplicacion por parte del
abogado de los correctos argumentos de hecho
y fundamentos de derecho.

Si se produce el error, el siguiente paso consistira
en la concrecion del dafio, en la identificacién de
esa lesion patrimonial en la persona del cliente
que motiva la responsabilidad del abogado v el
deber de indemnizacién. La jurisprudencia se di-
vide en dos posturas. La primera, que ha acufa-
do un concepto que impide el paso directo a la
valoracion del dano como el causado por el éxi-
to del proceso que trae causa. Se trata del con-
cepto de la oportunidad procesal perdida; es de-
cir, esta jurisprudencia en Espafa tan sélo imputa
al abogado negligente la pérdida de la oportuni-
dad de satisfaccion de los intereses de su cliente.
En resumen, no le imputa la pérdida de los inte-
reses en litigio sino que su cliente no pueda dis-
cutirlos ni reclamarlos judicialmente vy, una se-
gunda, que se aproxima al dafio material causado
por el error en el proceso.

La segunda postura jurisprudencial es la que ad-
mite incursiones en los conceptos intelectuales
de prosperabilidad de la accion principal. Se tien-
de, pues, a un concepto cada vez mas cercano a
la culpa objetiva, al dafo directo o material, y a
que todo dano debe indemnizarse. La consolida-
cién de la aplicacion del dafio directo o dafio
material se produce en la sentencia.

CONCLUSIONES

Ira. La falta de preparacidon del abogado, su
inexperiencia, su desatencién o su dolo pueden
generar a su cliente dafios y perjuicios al verse
condenado en un litigio cuando en justicia y lega-
lidad le debfa corresponder el éxito judicial o triun-
fo.

2da.  Un perfil configurativo de la responsabili-
dad profesional del abogado es obviamente, to-
marla desde la optica de la responsabilidad civil
en general, con el estudio de los temas vincula-
dos a la responsabilidad civil del abogado, sea de
naturaleza contractual o extracontractual y sin

desatender las particularidades que esta funcion
posee en la sociedad de nuestros tiempos.

3ra La tendencia hacia la responsabilidad objetiva
y ante toda lesion patrimonial alegada es cada vez
mas acuciante en la responsabilidad del abogado.
La proteccién al cliente es también cada vez ma-
yor, tanto que se ha producido de facto la conver-
sién de la carga de la prueba. El cliente sélo debe
probar el dafio (con la sentencia del proceso) para
provocar que tengan que ser los abogados los que
acrediten su cumplimiento diligente.

4ta.  Nuestro colectivo debe entender que la
responsabilidad civil del abogado por error en el
proceso tiende a ser objetiva y de naturaleza con-
tractual, y la distribucidon de competencias y res-
ponsabilidades seguird la misma evolucidn que ha
tenido la responsabilidad por vicios constructivos
o la responsabilidad civil de los médicos.
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El Derecho del Trabajo en Alemania un modelo laboral lleno de
avatares en una reforma laborativa que se asienta e implanta con
fuerza, seriedad, eficiencia y eficacia en toda la Unién Europea

SUMARIO.

. Consideraciones previas. Il. El Sistema flexible
del mercado de trabajo. Ill. Las suspensiones tem-
porales y la reduccién de jornada son algunas he-
rramientas para evitar los posibles despidos en
Alemania. V. Alemania exhibe fortaleza laboral y
vende un modelo dificilmente aplicable en Espa-
fia. V. Formacién dual y bajo desempleo. VI.
Gauck avala la formacién dual. VII. Alemania re-
zuma empleo. VIII. Alemania también tuvo un
paro como el de Espafa. IX. Vales de formacion.
X. Duras sanciones. Xl. Sistema de desempleo.
Xll. Seguimiento de la empleabilidad. XIII. Un
milagro aleman sin despidos. XIV. Reduccion de
jornada. XV. Austeridad fiscal. XVI. Flexibilidad,
negociacién colectiva en las empresas, fomento
del trabajo a tiempo parcial y la formacién profe-
sional con practicas, claves del modelo laboral
germano. XVII. Flexibilidad a la alemana. XVIII. El
convenio de empresa manda. XIX. El Trabajo a
tiempo parcial y por horas. XX. Los Minijobs.
XXI. Temporalidad, pero solo juvenil. XXII. For-
macién profesional dual. XXIII. El secreto del bajo
desempleo juvenil en Austria esta en la inmersién
laboral con 15 afios. XXIV. «Guerras de ofertas»
entre empresas. XXV. Plazas garantizadas. XXVI.
Implantar el modelo en otros paises. XXVII. El
contrato de aprendizaje en Europa: cuando el
sueldo va en funcién de la edad. XXVIII. El reto
del modelo dual aleman. XXIX. Francia, un con-
trato para todos. XXX. Reino Unido: cobran mas
los mayores. XXXI. ltalia, polémica. XXXII. Ho-
landa, cambios por la crisis. XXXIII. El empleo a
tiempo parcial, y no los «minijobs», principal
motor del mercado laboral aleman. XXXIV. La
patronal propone un nuevo contrato para jove-
nes para dinamizar el mercado laboral. XXXV.
Conclusiones.

I. Consideraciones previas.

Tanto a nivel empresarial como sindical bajo el
patrocinio y auspicio del propio gobierno ale-
man se ha ido generando un sistema de flexibi-
lidad laboral y de contratacién de trabajo efec-
tivo con la finalidad de frenar la destruccion de
empleo en tiempos de crisis que golpea con
fuerza a toda la Unién Europea vy a toda Ale-
mania.

Pero toda Europa y el mundo se pregunta: (En
qué consiste? (Qué es el «<modelo laboral ale-
man»? Este modelo salio a la palestra y a la luz del
marco normativo de las relaciones laborales con
un Unico objetivo al que aspira el mercado de
trabajo aleman, y aunque Alemania mantendra el
desempleo en unas cifras que podrian bordear
alrededor del 7,7% en octubre del presente afio
en que su economia caera a una cifra preocupan-
te de algo de alrededor de mds de un 6% segin
las cifras oficiales.

Y es que los datos de la reforma laboral alema-
na avalan la eficacia del sistema laboral del gi-
gante germano, dado que Alemania, en el mis-
mo afio en que su economia caera mas de un
6% por el desplome del comercio mundial (es
uno de los pafses mas exportadores del
mundo), estd consiguiendo mantener el
desempleo en unas cifras del 7,7% para
octubre del 2014. En los Gltimos cuatro me-
ses, el nimero de desempleados ha caido de
forma consecutiva, llegando hasta las | 18.000
personas en el pasado mes de octubre del 2013
(son poco mas de 3,2 millones, menos que en
Espafia con una poblacién el doble de grande).
Y todo ello en el afio del mayor declive de su
economfa en décadas.
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Il. El Sistema flexible del mercado de tra-
bajo.

La flexibilidad es la clave del sistema laboral ale-
man. Cuando por ejemplo una fabrica de cual-
quier sector o rubro debe reducir su produccién
por una caida en la demanda, se permite la posi-
bilidad de suspender temporalmente los empleos
excedentes, dejando asf que los trabajadores man-
tengan su puesto en espera de una recuperacion
progresiva del mercado. Lo que podria enten-
derse como una especie de Expediente de Regu-
lacién de Empleo Temporal, aunque su tramita-
cién es mucho mas agil ya que no requieren tan-
tos tramites administrativos. Con la suspensién
temporal de empleo al estilo aleman, la empresa
llega en sumomento a pagar el 10% del salario y
la administracion, es decir, el Estado el resto. Los
trabajadores tienen que hacer, por su parte, cur-
sos de reciclaje para adaptar sus capacidades vy
mejorar acorde a los niveles y a las exigencias del
mercado laboral aleman v los estdndares extran-
jeros, algo que en muchos palses de la Unidn
Europea no esta teniendo hasta ahora mucho
éxito en los cuales a los trabajadores desempleados
se les procede a brindar cursos de formacion por
los que cobran cierta cantidad minima de euros o
en algunos casos no cobran nada durante los pe-
rfodos de outplacement laboral.

[ll. Las suspensiones temporales y la re-
duccién de jornada son algunas herramien-
tas para evitar los posibles despidos en
Alemania.

La reduccidn de jornada, es la otra gran férmula
para evitar el despido masivo de trabajadores en
contextos de crisis econdmica. En Alemania se
habfan acogido progresivamente a él y en el Ulti-
mo lustro un millén y medio de trabajadores a
esta novedosa formula, reduciendo su jornada y
su sueldo en la proporcién de un tercio. Mucho
mejor que el «todo o nada» al que nos tiene acos-
tumbrados el mercado laboral en la parte sur de
Europa: trabajadores que cumplen ocho horas de
jornada diaria con una muy alta productividad y
una serie de tareas que podrfan resolverse en
menos tiempo y empresas rentables que optan
por evitar o reducir los despidos teniendo como
posibilidad la factibilidad de negociar acuerdos in-
termedios.

Por Ultimo, la indexacién de los salarios a la pro-
ductividad y no a la inflacion es otro de los secre-
tos del mercado laboral aleman vy, en general, de
todo el norte de Europa.

IV. Alemania exhibe fortaleza laboral y ven-
de un modelo dificilmente aplicable en
Espafa.

La clave de su fortaleza es la «formacién dual»,
instalada desde hace siglos en Alemania, y que
combina la formacion profesional con las practi-
cas en empresas de todos los jovenes que con-
forman e integran la nueva masa de fuerza laboral
cada afo.

No busca cémo exportar esta formacion dual, ya
que sabe que no es trasladable tal cual, sino que
en su momento se trata de ver cémo es posible
implementarla en otros paises del mundo.

V. Formacién dual y bajo desempleo.

El equipo de la actual de gobierno de la actual
canciller alemana Angela Merkel suele exhibir
entre sus grandes logros la reduccién de las
altas cifras de desempleados, que ha pasado
del récord histérico de casi cinco millones que
tenia Alemania a principios de 2005, afio en que
llegd al poder la canciller; hasta los actuales 2,8
millones en que realmente descendié.

Parte de ese éxito se atribuye a la Agenda 2010 o
reformas estructurales de su antecesor, el canci-
ller socialdemdcrata Gerhard Schroder, y el re-
verso de la medalla es la precarizacion del mer-
cado laboral —ocho millones de personas traba-
jan actualmente en Alemania percibiendo suel-
dos minimos—.

Pero, por encima de aspectos coyunturales o
menos positivos se da por mayoritariamente acep-
tado que la clave de la buena salud laboral germana
es el sistema de formacién dual, que combi-
na la formacién profesional con las practicas acti-
vas en todas las empresas.

Es una férmula «anclada en el tejido empre-
sarial y laboral aleman desde hace siglos», tal
como en su momento lo sefialara el secretario
ejecutivo de la Asociacién de Camaras de Co-
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mercio e Industria Alemana (DIHK), Achim Derck,
al analizar el gozo y la salud de la economia labo-
ral alemana.

La formacién dual no es trasladable o exportable
sin un tejido industrial parecido al aleman. El sis-
tema se aplica en practicamente todos los sec-
tores de la formacién profesional, desde
los grandes consorcios de la automocion y la
metalurgia pasando a la pequefia empresa, co-
mercio e incluso incursionando en la pedagogfa
escolar, hasta un total de 350 especializaciones.
No tiene «fecha de nacimiento» conoci-
da, explicaba en su momento Dercks, sino que
es una tradicion secular del pueblo aleman que
sitéia el aprendizaje practico en centros de trabajo
y se considera que se consolidé como parte in-
herente del sistema laboral aleman a principios
del siglo XX.

No es trasladable o exportable, tal cual, a
otros paises como Espana, Portugal o Grecia,
ya que, carecen de un tejido industrial parecido al
aleman, ni tampoco a ltalia, mas desarrollada en
ese sentido, pero cuyo modelo tendrfa reparos
en ser inmediatamente aceptado.

Alemania, como potencia exportadora, no pre-
tende «exportar» tal cual esa experiencia, como
hace con los electrodomésticos, automoviles o
tecnologfa ‘Made in Germany’, sino ver cémo
implementarla en las realidades econdmicas, la-
borales y sociales de sus socios comerciales.

Son una serie de iniciativas bilaterales en con-
junto con sus socios europeos, redobladas ante un
repunte del desempleo juvenil que castiga de for-
ma desigual a la zona euro -del 62% de Grecia o
el 56% de Espana al otro extremo como es el
7,5% de la fuerza laboral juvenil de Alemania-.

En politica laboral son medidas puntuales, en
medio de la advertencia de que no puede espe-
rarse de Alemania que dé empleo a todos los
jbvenes europeos, por encima de las alertas de
los expertos a la elite de la Union Europea del
polvorin social que eso implicarfa a corto plazo
en la economia de la eurozona para empezar.

VI. Gauck avala la formacién dual.
El presidente de Alemania, Joachim Gauck, ha

aconsejado también a los paises del sur de Euro-
pa a adoptar sistemas parecidos a la formula de
formacién dual alemana. Gauck ha expresado su
comprensidn hacia las protestas contra el des-
empleo juvenil en Europa y ha manifestado que
no le gustarfa ver a sus nietos en la misma posi-
cién por ejemplo de los jovenes espafoles, del
sur y de los de la cuenca del mar mediterraneo
europeo sin trabajo. «Tengo nietos de esa edad y
cuando pienso que podrian encontrarse en esa
situacién sin perspectivas, como muchos j6-
venes en toda Europa es para afligirse». Ademas,
Gauck apremia, a los paises de la Unién Europea
a invertir en capacitacién profesional para
lograr mejoras en las perspectivas de los jovenes
a corto plazo.

VIl. Alemania rezuma empleo.

Otros 82.000 parados menos en Alemania
para el mes de febrero 2014, es el dato mas
destacable del informe oficial publicado por la
Oficina Federal de Empleo de Nurnberg y que
abunda en el goteo de datos récord de empleo
que el pais lleva registrando en los Ultimos dos
afios. El nimero de desempleados queda en
3,028 millones y la tasa de paro desciende
en un 0,2% hasta el 7,2% actual. En marzo
de 2011, la tasa era del 7,6%.

«La actual fase de debilidad coyuntural no ha de-
jado practicamente huella en el mercado laboral
aleman. El desempleo ha bajado ante la incipien-
te animacién primaveral», ha explicado en su
momento Frank-Jirgen Weise, presidente de la
Agencia Federal de Empleo, antes de que la
ministra de Trabajo, Ursula van der Leyen, ofrez-
ca la versién del gobierno federal. Afadio que «el
empleo y el trabajo que cotiza en las cajas
de la seguridad social sigue en alza y confir-
mando que la demanda de mano de obra conti-
nda siendo elevada.

Sorprende especialmente el reluciente dato de
desempleo juvenil que se sitia cémoda-
mente ahora por debajo del 5% en el nivel
mas inferior de la comparacién con el conjunto
de toda la Unién Europea. La cuota de jévenes
de menos de 25 anos trabajando aumentara a
demas en los préximos meses, segln las pros-
pecciones del Instituto de Estudios Econdmicos —
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|EE- porque alrededor del 25% de los 293.000
jovenes sin trabajo afirman tener perspectivas de
ser contratados a corto plazo, en su mayorfa, in-
mediatamente después de terminar sus estudios.
Esta demanda inmediata afecta principalmente a
ingenieros, médicos y sobre todo a
informaticos. Segln este mismo Instituto, el
advenimiento de la computacién en nube, que se
estima generard |5 millones de empleos en Eu-
ropa de aqui al 2020, 800.000 directamente vin-
culados a la nube, impactara como un ciclén en
el mercado laboral aleman, avido de miles de
programadores.

VIIl. Alemania también tuvo un paro como
el de Espafa.

En su momento el ex canciller Gerhard Schroder
emprendi® una férrea politica laboral que puso
en manos de los desempleados las armas para
que buscaran empleo flexibilizé el mercado labo-
ral para aumentar la productividad.

Alemania no siempre ha sido la economfa que es
hoy. Como Espafia vy el resto de los paises de
Europa occidental ha tenido momentos de bo-
nanza y de escasez, épocas de crecimiento, pero
también caidas del PIB, desempleo, desconfianza
de los mercados internacionales y desplome del
sector de la construccion, motor econémico du-
rante afios también en ese pafs. Y como Espana
también Alemania fue durante unos afos, cincuen-
ta y sesenta, receptor de mano de obra por su
crecimiento y generosos salarios. Pero también,
como en Espafia, todo se derrumbd por una so-
brevenida crisis.

Alemania consiguié pasar en diez afios de una
economia débil, la «enferma de Europa» como
llegd a llamarse, para pasar a ser el motor de
Europa. Pero antes el socialista Gerhard Schroder
tuvo que tomar medidas muy impopulares en su
entorno politico que no fueron valoradas hasta
muchos afos después por el electorado aleman.
Flexibilizar el mercado laboral fue su receta para
aumentar la productividad.

{Qué situacion econdmica tuvo que afrontar el
canciller socialista? {Qué medidas puso en mar-
cha? (Cudles fueron sus efectos? En los afios no-
venta del pasado siglo XX, con la reunificacion

alemana entre el Este y el Oeste, el crecimiento
aleman frend en seco. En menos de diez afios, la
Republica Democratica Alemana pasé de pleno
empleo a tener un 19,5% de paro. {La causa?
Los altos salarios reales, que combinados con un
descenso de la productividad provocaron altos
costos laborales. De ahf a la calda del potente
sector constructor medidé un paso. «Pero para
Alemania la reunificacion también supuso un reto:
incorporar a mas de |0 millones de alemanes y
no bajar la calidad de vida de sus habitantes, lo
que implicd gasto y déficit», seglin explica un in-
forme elaborado por la catedra de Relaciones
Laborales del IESE.

Tras los atentados del | | de septiembre de 200 |
en Estados Unidos de Norteamérica, toda Euro-
pa se sumid en un retroceso en la producciéon y
el pais germano no fue una excepcion. El des-
empleo se situé en su momento en un
7,7%, v las perspectivas del entonces canciller
Schroder de ser reelegido, disminuian a la vez
que el malestar general aumentaba. Después de
casi dos décadas de estancamiento laboral, Ale-
mania necesitaba un cambio legislativo. Una co-
misién presidida Peter Hartz comenzé a disefiar
las reformas laborales que afios mas tarde lleva-
rian a Alemania a los puestos de mayor
competitividad de Europa.

De la Comisién Hartz surgieron cuatro leyes
laborales. Entre las primeras medidas que se aco-
metieron fue: |) Una profunda reforma del ser-
vicio publico de empleo para descongestionarlo
como también lo estaba haciendo Espafia. Asf, se
disefid un nuevo sistema de gestion y control. 2)
En 2007 se redujo la cuantia de las presta-
ciones por desempleo. 3) También se crea-
ron centros de atencién al cliente y un mercado
laboral virtual con una base de datos para realizar
los procesos mas rutinarios y comunes; los casos
especiales los realizaban los funcionarios. 4) El
resultado fue mas eficacia y un proceso de
intermediacion mas corto para el desempleado.
IX. Vales de formacion.

El Gobierno aleman puso en marcha una ambi-
ciosa politica laboral, de la que afios mas tar-
de recogerfa sus frutos. En la formacién perma-
nente estuvo gran parte del secreto del bajo des-
empleo que luego vendria y azotarfa a toda Euro-
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pa. Se pusieron en marcha subvenciones de for-
maciéon  profesional permanente; los
desempleados recibieron vales con los que diri-
girse a empresas en las cuales recibfan dicha for-
macién y a cambio estas empresas se beneficia-
ban de deducciones fiscales.

Como ahora se ha hecho en el sur de Europa, se
favorecié con subvenciones el
autoempleo, una de las medidas més po-
pulares. La ayuda equivalia a la Ultima prestacion
por desempleo percibida y a un importe equiva-
lente a las cuotas a la Seguridad Social durante un
méaximo de tres afos, todo con el objetivo de
ayudar a crear empresas. (Qué ocurrié? Las per-
sonas que habfan percibido la subvencién, man-
tenian su trabajo durante 28 meses, periodo su-
perior al de los que no habfan percibido dicha
ayuda.

También se puso en marcha el denominado ta-
I6n de intermediacién. Permitié al desem-
pleado elegir una o varias agencias privadas de
colocacién y encomendarles su intermediacion
laboral. El talén estaba valorado en 2.000 euros.
La mitad de esta cantidad se pagaba al ini-
ciar la relacién laboral, sujeta a cotizacion a
la Seguridad Social, y la otra mitad solo se perci-
bia si la relacién laboral acababa con éxito (con-
trato por més de seis meses). Esta medida resté
trabajo a las agencias estatales y un mas rapido
acceso al mercado de los desempleados.

X. Duras sanciones.

Al mismo tiempo que se adoptaron todas estas
medidas se endurecieron las sanciones. Se
llegd a la suspension temporal del pago de la pres-
tacion por rechazar una oferta laboral, lo que se
tradujo en una oleada de recursos y demandas.
Pero la medida se tradujo en la reduccién del
fraude en el cobro de prestaciones.

También se puso en marcha la Agencia de Ser-
vicios de Personal encargada de contratar a
desempleados de forma temporal con la finalidad
de cederlos después a otras empresas para asf
conseguir una contratacion a largo plazo. En el
tiempo en el que los desempleados acudfan a esta
Agencia, contaban con actividades formativas cons-
tantes; sus contratos no pueden durar me-

nos de 6 meses y no aparecen en las listas
de desempleados. Los mas beneficiados fue-
ron los jovenes aunque, en general, no tuvo muy
buena acogida porque se considerd que el acce-
so al mercado de trabajo se atrasaba considera-
blemente.

Pero los jovenes no fueron el Unico objetivo de
las medidas, también los mayores de 55 afios.
Para ellos se aprobaron bonificacién en las
cotizaciones para las empresas que los
contrataban.

Xl. Sistema de desempleo.

{Y el seguro de paro aleman? Estd basado
en el principio de solidaridad, los trabajado-
res que cotizan pagan las cuotas de desempleo
de los que se han quedado sin trabajo. En la ac-
tualidad en el sistema aleman hay dos clases de
prestaciones: a) contributivas (Arbeitslosengeld) y
b) asistenciales (Arbeitslosengeld). Este Ultimo
entré en vigor el | de enero de 2005 y con él se
obligd al desempleado a aceptar ofertas de em-
pleo sf o sf.

Estas ayudas son gestionadas por la Agencia Fe-
deral de Empleo, los municipios y las entida-
des privadas colaboradoras y se conceden a los
mayores de |5 afios y a los menores de 65 que
estén capacitados para la realizaciéon de un traba-
jo, tengan necesidad econdmica y su residencia
habitual en Alemania sf o sf sin argumento o ex-
cusa alguna.

Los desempleados no podran rechazar nin-
gln trabajo, con la Unica excepcién de que su
salud se lo impida o sus deberes familiares no lo
hagan compatible (cuidar a sus hijos o familiares
que requieran cuidados especiales). Ademas, si la
persona tiene menos de 25 afios, se le ofrece o
un puesto de aprendizaje, o un trabajo temporal
O un empleo.

Xll. Seguimiento de la empleabilidad.

Para saber si la situacion de necesidad de la per-
sona requiere de este tipo de prestacién se exa-
minan minuciosamente varios factores. Los in-
gresos, las cuotas de la Seguridad Social, gastos
de desplazamiento, bienes, capital. Y todo ello

78

Jorge Luis Mayor Sanchez



Facultad de Derecho y Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacna

conlleva un trabajo de seguimiento y ase-
soramiento por parte de la Agencia de
Empleo.

Estas agencias realizan contratos de insercion la-
boral por periodos de seis meses con los benefi-
ciarios, que llevan aparejados la asignacién de un
asesor de empleo individual, que es el que deter-
mina las prestaciones que corresponden a cada
persona, y establece un diagndstico de la situa-
cion del trabajador y sus posibilidades (acuden a
su casa y examinan las condiciones de vida). Todo
esto no se lleva de forma individual por las Agen-
cias de Empleo, sino que existe una colabora-
cién con municipios, sindicatos y organizaciones
benéficas, elaborando un exhaustivo control de
investigacion para evitar fraudes sociales vy labora-
les.

XIl. Un milagro alemén sin despidos.

La solucién de Alemania para acabar con el paro:
salarios de 400 euros. En el afio 2003, Alemania
cred la figura de los «mini jobs» y redujo sus tasas
de desempleo drasticamente

Como resultado de ello una persona con un «mini
empleo» solo tendra derecho a una pension basi-
ca de 139,95 euros tras 45 afios trabajados.

En 2003, Gerhard Schroeder, por entonces
Canciller, encontré la férmula mégica para termi-
nar con el mal del desempleo aleman. Si el pro-
blema era que habfa muchos alemanes para po-
cos puestos de trabajo, la solucién estaba muy
clara: habfa que trocear esos empleos y repartir-
los entre los que no tenfan trabajo alguno.

Los «mini jobs» eran trabajos a tiempo
parcial por los que se percibian salarios bajos,
400 euros como maximo. El empleado no
pagaria impuestos y abonaria las cotizacio-
nes sociales de forma voluntaria.

La idea provocé una lluvia de criticas. Algunos lo
calificaron como «el mayor cambio en el sistema
de bienestar social desde la Segunda Guerra Mun-
dial». La Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) llegd més lejos, considerando la politica ale-
mana de competitividad salarial, como la «causa
estructural» de la crisis en la zona euro.

Pero lo cierto es que la medida obtuvo resulta-
dos. Y la prensa empezé a hacerse eco del
«milagro alemén». A partir de 2005, el des-
empleo comenzé a caer, acercandose a nive-
les previos a la reunificacién alemana. Hoy, la tasa
de desempleo alemana es una de las mas bajas
de toda Europa.

Seglin un informe que recogié en su momento
«France Press», las reformas de Schroeder tuvie-
ron como efecto «reducir los ingresos mas
bajos, especialmente en los servicios, donde
aparecieron nuevos empleos de baja remunera-
cién». Pero, al mismo tiempo, «se hizo poco
para mejorar la competitividad a través de
una progresion de la productividad».

Pero el resultado es que uno de cada cinco
empleos en Alemania es hoy un «mini job».
Para casi siete millones de trabajadores alemanes
este es su principal empleo y su Unica fuente de
ingresos. Mientras en Espafa, la dltima Encuesta
de Poblaciéon Activa (EPA), marcéd un nuevo ré-
cord en la tasa de desempleo, con un 24,6% en
el segundo trimestre del afo.

El Banco Central Europeo propuso a Es-
pafa por ejemplo la implantacién de esta cate-
gorfa laboral en muchas ocasiones, pero el Go-
bierno espafol se ha negado en su momento.

En el caso de Espana (que se toma de ejemplo y
de referencia muchas veces en el Per()) la ministra
de Empleo, Fatima Béafnez, ha confesado, que
«no estd pensando en la posibilidad» de implantar
los llamados «mini jobs» porque entiende que «en
este momento no encajan con la realidad del
mercado laboral espafiol». Segin dijo, el Go-
bierno «prefiere apostar por otras figu-
ras», como el contrato a tiempo parcial, el
teletrabajo o la formacién dual (que una persona
reciba formacién al mismo tiempo que trabaja).
En respuesta, el comisario de Competencia de la
Comision Europea, Joaquin Almunia, lanzé una
pregunta al aire: «¢Qué es mejor, tener un
trabajo mediocre o no tenerlo?». La misma
pregunta podrfa lanzarse a los espafioles en des-
empleo o a cualquier ciudadano europeo de a
pie: {Qué es mejor?

Las personas que trabajen bajo este régimen tie-
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nen los mismos derechos que los demas trabaja-
dores, baja por maternidad, baja por enferme-
dad, vacaciones y a los mismos plazos de preaviso
para ser despedidos. Sin embargo, la pension que
quedarfa para un trabajador dentro de esta cate-
gorfa, en el caso de cobrar el maximo de 400
euros mensuales, o lo que es lo mismo, menos
de 3 euros por afio trabajado aunque parezca in-
creible.

Millones de mujeres alemanas (las méas afectadas
por la precariedad), estan condenadas a la pobre-
za cuando alcancen la edad de jubilacién, segin
investigaciones realizadas por el rotativo aleman
«Slddeutsche Zeitung». Ahora en su pafs cuentan
con un saludable 6,7% de desempleo; el milagro
aleman. Pero dentro de 45 afos, cuando se jubi-
len, solo tendran derecho a una pensién basica
de 140 euros. Al fin y al cabo, empleos a tro-
zos, por los que se reciben derechos a
pedazos.

Alemania ha reformado su economia y en el afio
2013 ha logrado el mayor crecimiento y el me-
nor paro en 20 afios.

Hasta hace poco habfa inclinacion a darle leccio-
nes a Alemania, polfticas al margen: que su
chequera ya no es lo que fue, que su estado del
bienestar la hacfa el enfermo de Europa, que si
ahora exportaba demasiado, o que sus ciudada-
nos no gastaban nada. Y encima la austeridad y
los recortes ahogarfan la fragil recuperacion, de
ellos y del resto de los socios.

Hace unos anos Espafia debfa superar a Alemania
en el PBl per capita, segln el ministro Miguel
Sebastian de ese entonces; y a Francia de largo.
Ahora en Espafa se preguntan cémo lo ha hecho
—de bien— Alemania v, en ésta, cdmo lo ha
podido hacer —de mal— Espafa. Y cdmo pue-
de vivir Espafia con mas de un 27% de desem-
pleo y qué estd haciendo por formar y reinsertar
a lo mas valioso de una economia: su fuerza la-
boral. Alemania ha pasado por la crisis sin apenas
un despido y creando empleo. Las empresas sa-
ben que, pese a un ciclo bajo, gran parte de su
reputacion mundial estriba en el nivel de sus tra-
bajadores, algo en lo que coincide la Confedera-
cién de Camaras de industria y los sindicatos: «no
podemos permitirnos echarlos y, cuando esto

pase, empezar con otros desde cero.
XIV. Reduccién de jornada.

La ayuda publica para la reduccién de jornada y el
reciclaje profesional han alcanzado a |,5 millones
de empleados, resultando determinante para evi-
tar despidos y a la vez mantener la preciada for-
macién y productividad de sus trabajadores. Asf
han anotado el menor desempleo de los Ultimos
20 afios y, con mas empleados satisfechos, au-
menta ahora incluso el anquilosado consumo in-
terno.

En el ciclo bajo, empresarios y trabajadores asu-
mieron una moderacion de sueldos hasta tiem-
pos mejores, se concordd sin mucha sangre una
reforma de pensiones que elevd la jubilacidn a
los 67 afios y, por primera vez, se encajaron re-
cortes en el célebre estado del bienestar, sanidad
y seguridad social. Rebajando el peso de la unidad
laboral, del seguro de desempleo eterno y de un
ineficaz y costoso sistema de oficinas del desem-
pleo, el mercado laboral se dinamizé hasta crear
en cinco afos dos millones de empleos.

El tono ha cambiado ante Alemania tras verla ce-
rrar 2013 con el mayor crecimiento (3,6%) v el
menor desempleo (6,8%) de los Ultimos 20 afios.
El balance econdémico sugiere a los expertos que
el pafs realizé reformas lo suficientemente pro-
fundas, pertrechdndola mejor para la inmediata
crisis: por primera vez, el crecimiento se
desenganchaba del empleo, la contracciéon en la
demanda en sf no creaba desempleo.

Pese a un euro flaqueante, la bolsa y el indice se-
lecto DAX ha tenido un afio de maximos desde
la crisis. Y los institutos econdmicos confirman
que la confianza del consumidor y la demanda
interna ha empezado a despegar también poco a
poco (+0,2%).

XV. Austeridad fiscal.

Ademas, Alemania ha enmarcado en su propia
Constitucion, a la vista de todos, el mandato de la
austeridad fiscal, lo que ha dado confianza a
inversores y elevado la formacion de capitales.
Por contra, no han caldo en crecimientos basa-
dos en el endeudamiento y el consumo, evitando
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las burbujas inmobiliarias o la economia del ladri-
llo de otros. Ello y el auge exportador le ha he-
cho acumular enormes superavits (15.000 mi-
llones en 2013), aun a costa de anegar de bajos
créditos y entrampar a los vecinos mas consumi-
dores llevando a algunos de sus bancos a peligro-
sas sobreexposiciones, especialmente al merca-
do norteamericano, irlandés, espafol y hasta el
griego.

A la clasica apuesta por la austeridad y la estabili-
dad, Alemania inyecté un espiritu reformista sin
igual, mérito en absoluto sélo de la canciller Angela
Merkel sino también del partido socialdemdcra-
ta, que la respaldd en la anterior legislatura y que,
ya en plena recesién de 2003-04, implantd unas
duras reformas que costaron la vida politica al
anterior canciller Schroder.

La valiente «Agenda 2010» fue aprobada cuando
también en Espafa el «boom» apuntaba ya a un
fin del ciclo de crecimiento econémico. Pero
mientras el gobierno espanol persistia en hacer
caja, los seis afios siguientes, con el declinante
modelo, Alemania habfa transformado una eco-
nomia, famosa por su encorsetamiento regula-
dor y burocracia sindical y lastrada por los mayo-
res costos del mundo por la «unidad laboral»,
convirtiéndola en innovadora y competitiva. Apo-
yados por la inestimable estabilidad del euro —
frente a lo que diga la prensa nacionalista— v for-
zados por la radical austeridad del estado y el con-
sumidor, las empresas hicieron la maleta para
buscar mercados en toda Europa, Asia y Améri-
ca, donde se han hecho fuertes.

Pero el plan econdmico del gobierno cuenta con
que, pese al ajuste salarial, las empresas alemanas
no podran competir en sueldos; asf que lo hacen
en prestigio y formacién de sus empleados, algo
que una empresa no logra despidiendo y contra-
tando de nuevo. Superado el ciclo, los sueldos
de unos trabajadores, ahora mejor formados vy
mas satisfechos, subiran este afio entre un 2,8 y
un 3%, segin estimaciones. «Y tienen derecho a
ello».

Alemania es hoy la cuarta economia del mundo
pero, cuando la canciller persiste en prepararse
para el futuro, es porque, como muestra el estu-
dio para 2050 de Pricewaterhouse Coopers

(PwC) volvera ser superada. Ya lo fue hace dos
anos, cuando China la desplazé del tercer puesto
en el podio mundial. Y quedan graves problemas
por abordar, como el gran endeudamiento esta-
tal, el cambio demogriéfico vy el estado de sus ban-
cos. Segun el informe The World in 2050, Ale-
mania caerd en los proximos 40 afios al puesto
octavo entre las grandes economias —Espafa lo
hara del 12 al 18— ante la acometida de las siete
nuevas potencias emergentes.

XVI. Flexibilidad, negociacién colectiva en
las empresas, fomento del trabajo a tiem-
po parcial y la formacién profesional con
practicas, claves del modelo laboral ger-
mano.

La ministra espafiola de Empleo, Fatima Banez,
mantuvo en su oportunidad un encuentro con su
homdloga alemana, Ursula von der Leyen,
en el que se firmd un memorando de entendi-
miento para reforzar los mercados de trabajo de
ambos paises y promover el empleo juvenil.
Los datos estadisticos parecen validar al sistema
aleman como un modelo a seguir por los paises
europeos mas castigados por el azote del des-
empleo. Segln las Ultimas cifras publicadas por la
Oficina Federal de Empleo de Alemania, la
tasa de desempleo del pais germano en abril del
2013 fue del 6,9% de la poblacién activa
(desde hace varios meses, permanece a niveles
no registrados en los Ultimos veinte afos), lo que
se traduce en apenas 2,94 millones de
desempleados. En Espana, vy a pesar de que el
pasado mes de abril fue el mejor sin Semana Santa
de toda la crisis, el desempleo registrado rondd
los cinco millones de personas. Los datos de la
Encuesta de Poblacién Activa en el primer
trimestre reflejan un desempleo del 27,16% y
mas de 6,2 millones de personas sin trabajo.

Y si las comparaciones se trasladan al desem-
pleo juvenil, motivo principal del encuentro de
hoy entre Bafiez y Von der Leyen, las diferencias
son aun mas significativas. Espafa registra una
tasa de desempleo entre las personas me-
nores de 25 afios del 55,7%, segin la ofici-
na estadistica europea Eurostat. Una cifra que solo
supera Grecia, con una tasa de desempleo juve-
nil del 58,4%. Los paises donde el desempleo
entre los jovenes es mas bajo son Alemania
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(7,7%), Austria (8,9%) y Holanda (10,4%). &Y
qué es lo que ha hecho el pals germano para no
sufrir en plena época de crisis mientras en Espafa
se destrufan casi tres millones de empleos en este
periodo?

XVII. Flexibilidad a la alemana.

El mercado de trabajo aleman se caracteriza por
una flexibilidad méxima en las relaciones
laborales. Las puntuales caidas de produccién
en una fabrica o en una empresa suelen acarrear
la suspensiéon de forma temporal de los
empleos excedentes, que se recuperan cuan-
do la coyuntura vuelve a ser positiva. Al contrario
de lo que sucede en Espafa (una situacion que en
teorfa debe corregir la nueva reforma laboral),
las extinciones laborales nunca han sido el
primer recurso de las empresas germanas
en épocas de vacas flacas. La administracion se
encarga del grueso del salario de los trabajadores
en suspension temporal, y estos se compro-
meten a cambio a hacer cursos de forma-
cién para adaptarse a las nuevas realidades y ne-
cesidades del mercado. En definitiva, una suerte
de Expediente de Regulacién de Empleo tempo-
ral exento de las trabas administrativas habituales
por ejemplo en Espafa y con un marcado com-
ponente formativo.

XVIII. El convenio de empresa manda.

Otra de las claves del éxito del modelo germano
es el de haber conseguido que la negociacién
colectiva, aplicada con sentido comun vy flexibi-
lidad posibilista por todas las partes implicadas,
sea la gran protagonista. El convenio de empresa
manda en Alemania, una tactica que, como con-
firman la reciente experiencia de la industria del
motor, puede funcionar, y muy bien, también en
cualquier pafs.

XIX. El Trabajo a tiempo parcial y por
horas.

El germen del actual dinamismo del mercado de
trabajo aleman hay que buscarlo en las denomi-
nadas «leyes Hartz», una ambiciosa reforma
laboral emprendida a principios del siglo XX| por
el Gobierno del ex canciller aleman Gerhard
Schréeder. Estas modificaciones legales, inclui-

das en un amplio paquete global de reformas de
marcado caracter liberal, permitieron incentivar
las jornadas a tiempo parciales como he-
rramienta para atajar el desempleo, al tiempo que
aceleraron los mecanismos de blUsqueda de tra-
bajo de las personas desempleadas.

XX. Los Minijobs.

Los «minitrabajos», contratos de reducida
remuneracién con un maximo de |5 horas a la
semana, son otro de los elementos distintivos del
mercado laboral aleman, y una recomendacion
mas que habitual de las autoridades de Bruselas
para activar el empleo, especialmente el menos
cualificado, en toda Europa. Sin embargo, no son
pocos los analistas que consideran que el peso de
este tipo de miniempleos no es tan importante
en Alemania. Un reciente andlisis del Instituto de
Estudios Econdmicos (IEE) revelaba que estos
minijobs apenas han aumentado desde
2004, mientras que el «auténtico motor» que
estd dinamizando el empleo en Alemania es el
trabajo a tiempo parcial, que sf se ha incrementado
«considerablemente».

XXIl. Temporalidad, pero solo juvenil.

El estudio del IEE, realizado a partir de datos del
Instituto de la Economia Alemana de Colonia,
también desmonta la idea de que las nuevas
contrataciones en Alemania son sélo tem-
porales. En realidad, las cifras demuestran que
sélo se contrata de manera temporal a los que se
inician en la profesion para pasar a ser fijos mas
tarde. Asf, aunque el 41% de los jévenes alema-
nes de |5 a 20 afios tienen un contrato tempo-
ral, la cifra baja al 21% para los que tienen entre
25y 30 afos y al 13% para los de 30 a 35 afios.
XXII. Formacién profesional dual.

Un acuerdo firmado entre la ministra espafiola
de trabajo Fatima Bafez y su homdloga alemana
trata, entre otras cuestiones, para adaptar el exi-
toso modelo germano de la profesion dual
germana a la realidad de Espafa se ha ido gestando
poco a poco. En Alemania estan reconocidas unas
350 titulaciones profesionales, en las que se bus-
ca combinar la capacitacién tedrica con la
formacién directa y remunerada en los
centros de trabajo. Durante y entre dos y tres
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afos y medio que duran estos ciclos formativos,
el estudiante acude tres o cuatro dias por semana
atrabajar a una empresa y tan sélo uno o dos dias
por semana a su centro de estudios. Mas de
500.000 compafifas -en su mayoria
pymes- participan en este modelo, en el
que el Estado aleman asume el costo de la for-
macién tedrica. Casi la mitad de los jovenes ale-
manes opta por la formacién profesional tras la
educaciéon obligatoria, frente a las altas tasas de
universitarios de otros palses europeos.

XXIII. El secreto del bajo desempleo ju-
venil en Austria esta en la inmersién labo-
ral con |5 afos.

Debido a que:

- 1. Alll el desempleo juvenil se sitda en el 8,9%,
una cifra muy lejana al 55,7% de Espafa.

- 2. La implicacion de las empresas en el pro-
ceso educativo es fundamental.

- 3. Los expertos creen que el modelo podria
implantarse en otros paises pero con estra-
tegias a largo plazo, esperando resultados
en unos cinco o diez afios como minimo.

Austria es, junto a Alemania, el pals con el des-
empleo juvenil mas bajo de Europa: un
modelo de ensefianza profesional con un enor-
me contenido practico y la implicacion de las
empresas en el proceso educativo son el secreto
del éxito.

El pais tiene un desempleo juvenil del 8,9%,
muy por debajo de la media de la Unién Europea
(UE), del 23,5%, y a afos luz de los paises con el
mayor nimero de jévenes sin trabajo: el 58,4%
en Grecia y el 55,7% en Espafia, segin los Ulti-
mos datos de Eurostat.

Austria y Alemania comparten un modelo de for-
macion profesional que sumerge a los jovenes
en el mundo laboral con |5 afios y en el
que, desde el primer momento, reciben una for-
macion practica y un salario durante su etapa de
tres afos como aprendices.

Los sueldos de los alumnos suelen ir desde
los mas de 400 euros mensuales del primer afo
hasta unos 700 a 900 euros el tercero, depen-
diendo de la profesion.

Seglin datos de la patronal austriaca, las compa-
filas forman a unos 120.000 aprendices y gastan
2.700 millones de euros anuales en la tarea, lo
que supone alrededor del 1% del PIB. El 40%
de los directivos de empresas son antiguos apren-
dices.

Cuando acaba su formacién tenemos a un tra-
bajador muy productivo porque conoce la com-
pafifa. La cadena de supermercados Spar, por
ejemplo, tiene a su cargo a unos 2.700 aprendi-
ces y cada afio busca a otros 900 jévenes. La
formacion se divide entre un 30% tedrico en la
publica Escuela de Oficios y un 70% practico en
la empresa. Por eso al final sencillamente no los
dejan ir, pues, ya se encuentran debidamente for-
mados vy calificados.

«A quienes superan la formacién de tres afos les
garantizamos un puesto de trabajo y bue-
nas perspectivas laborales. Hemos invertido mu-
cho dinero en ellos y somos los primeros intere-
sados en que se queden», explicaba en su mo-
mento Heidi Wasserbauer, responsable de for-
macion.

«Cuando acaba su formacién tenemos a un tra-
bajador muy productivo porque conoce la
compafiia. Es mucho mejor que un temporal»,
recalca la experta, para quien las claves del mo-
delo son la planificaciéon empresarial a largo plazo
y unas relaciones laborales estables.

XXIV. «Guerras de ofertas» entre empre-
sas.

Dado que los jévenes son cada vez menos por el
declive demogréfico, existe una auténtica «gue-
rra de ofertas» entre las empresas para captar
a los adolescentes con mas talento.

Por ejemplo, Spar ofrece 4.500 euros adiciona-
les a lo largo de la formacién como incentivo a
las buenas notas y paga el carné o licencia de
conducir a los que mejores resultados obtienen
al terminar.

Otras compafiias ofrecen como anzuelo costear
la factura mensual del teléfono moévil —
regalando ademads un ‘smartphone’ cada afio—,
ciclomotores o viajes.
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El consenso politico es pleno para luchar con-
tra el desempleo juvenil con programas que tie-
nen de premisa el desarrollo formativo como
trampolin hacia el mercado laboral.

«En Austria todos los partidos politicos coinciden
en que los jovenes deben de ser el principal gru-
po de poblacién para las politicas de em-
pleo», explica Johannes Kopf, director del Servi-
cio Publico de Empleo de Austria (AMS).

XXV. Plazas garantizadas.

Ademas existe la denominada «garantfa educa-
tiva» y los jovenes que no encuentran plaza en
una empresa privada tienen asegurada una y un
salario en talleres publicos de formacién profe-
sional.

«Jodo joven que no encuentra un puesto en una
empresa, porque tenga malas notas o no haya
una empresa en su regién, puede formarse a
través del AMS», explica Kopf.

Eso sf, los aprendices ganan menos que en
una empresa —unos 290 euros mensuales el
primer ano Y alrededor de 600 euros el Ultimo—
para alentarles a dar el salto al sector privado.

XXVI. Implantar el modelo en otros paises.

Entre los especialistas consultados existe division
de opiniones sobre si este modelo puede ser ex-
portado, ya que tiene una larga tradicién en la
cultura empresarial de Austria y Alemania, que
ponen el acento en la transmisién del conoci-
miento entre generaciones.

El modelo tiene una larga tradicién en la cultura
empresarial de Austria y Alemania. «El modelo se
puede aplicar en otros lugares, pero se debe
pensar a largo plazo, en al menos diez afos»,
indica Kopf, mientras que para el economista jefe
de la Camara de los Trabajadores (AK), Markus
Marterbauer, «es complicado implantarlo en otros
paises. Lo importante es que los jévenes aln crean
en el trabajo y en la formacién» de manera para-
lela y conjunta.

También el comisario europeo de Cooperacion
Regional, el austrfaco Johannes Hahn, subraya que

implantar este sistema requiere una estrategia
a largo plazo.

«Parece que estos sistemas son un éxito si se
miran las cifras de desempleo juvenil. Parece ha-
ber una clara relacién en ese sentido», destaca el
que fuera ministro de Ciencia y Educacién de
Austria entre 2007 vy 2010.

Sobre su aplicacion en Espafia u otros paises eu-
ropeos, sostiene que en un periodo de entre «cin-
co a diez afios se podrian ver resultados muy
concretos, pero en el corto y medio plazo se
necesitan otras soluciones» al desempleo juvenil.
XXVII. El contrato de aprendizaje en Europa: cuan-
do el sueldo va en funcién de la edad.

La CEOE ha propuesto un modelo de contrato
de aprendizaje que pretende pagar a los jévenes
por debajo del Salario Minimo Interprofesional.
En Europa existen diversos modelos de contrato
que regulan y pretenden fomentar el empleo para
los mas jévenes.

Para algunos se trata de facilitar la incorporacién
de los jévenes al mercado laboral, para otros,
una forma mas de precariedad. El contro-
vertido Contrato para la formacién ha sido de
nuevo objeto de debate, después de que el vice-
presidente de la CEOE, Javier Ferrer, propusiera
recuperar la figura del aprendiz.

Ferrer proponfa un tipo de contrato de aprendiz
con un sueldo inferior al Salario Minimo
Interprofesional (SMI) durante todo el periodo de
formacion y hasta que se produjera una hipotéti-
ca incorporacién a la empresa. Lo que proponfa
el empresario es que «un joven que salga de una
formacion profesional tenga un salario inicial
de 300, 400 6 500 euros». Ferrer nombra-
ba el modelo aleman como un ejemplo a seguir.
Pero {Como es el contrato espafnol? (Y el ale-
man? Y en el resto de Europa?

Al menos una cuarta parte del tiempo como mi-
nimo debe dedicarse a formarse. En Espafa el
contrato para la formacién, aprobado este mis-
mo afio por el Gobierno, tiene como fin que los
jévenes entre 16 y 21 afos (hasta los 25
hasta fin de afio) adquieran una «formacién tedri-
ca 'y practica necesaria para el desempefio de un
determinado puesto de trabajo», segin el Minis-
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terio de Trabajo.

Los contratos deben tener una duracién minima
de 6 meses y un maximo de 2 afios (puede pro-
longarse hasta 3 afios). Tras este plazo el empre-
sario recibe reducciones en las cuotas a la
Seguridad Social si contrata al trabajador con un
contrato de otra indole.

Ademas, se debe cuidar la formacién, por lo
que al menos una cuarta parte del tiempo debe
dedicarse a esta tarea, en centros formativos. El
piso de salario se establece con el Salario Minimo
Interprofesional, esto es, 641,40 euros. En Euro-
pa, diversos paises pagan por debajo de este limite
a los mas jovenes, aunque el SMI es en la ma-
yoria de pafses significativamente mayor.

XXVIII. El reto del modelo dual aleman.

El admirado modelo aleman usa un sistema do-
ble para sus jovenes trabajadores. Los jévenes que
se acogen a esta férmula comienzan a trabajar
con los 16 afios cumplidos. En un periodo
de un maximo de tres afios y medio los trabaja-
dores repartiran el tiempo entre el trabajo y la
formacion tedrica por lo que reciben unos 900
euros de media. Las empresas deben hacer fren-
te a los gastos habituales para un trabaja-
dor, como las cuotas para el seguro de desem-
pleo o seguridad social.

XXIX. Francia, un contrato para todos.

Los galos no tienen un contrato especfico para los
jbvenes, pero sf uno para personas que por sus
caracteristicas tengan problemas para encontrar
empleo. Se denomina contrato de insercién
y es vélido incluso para los mayores de 50 afos.

La duracidon minima es de seis meses v tiene los
mismos derechos frente al despido y el
desempleo que cualquier contrato (se rechazd
una propuesta para eliminar estos derechos). El
sueldo se fija con el SMI, que actualmente esta en
Francia en los 1.365 euros.

XXX. Reino Unido: cobran mas los ma-
yores.

El sistema inglés para fomentar el empleo juvenil

pasa por abaratar el sueldo de los mas jovenes.
En Reino unido el SMI esta en 1340 euros para
los trabajadores de mas de 22 afos. Los
jovenes de 16y |7 afios cobran como minimo
670 eurosy entre los 18y los 2| unos 880 euros.
Las condiciones en caso de despido son las mis-
mas que para el resto de trabajadores.

XXXI. ltalia, polémica.

Berlusconi aprobd hace algunos afios una con-
trovertida ley de trabajo que echd a los italianos a
la calle. Entre las novedades inclufa un contrato
de aprendizaje al que deben acogerse los
trabajadores entre 15 y 24 afios sin forma-
cién académica superior. El plazo maximo para
trabajar en una empresa con este contrato esta
entre el aho y medio y los cuatro afios. Lo Unico
que se restringe respecto a un contrato normal
son las horas de trabajo, que no pueden llegar a
40 semanales.

XXXIl. Holanda, cambios por la crisis.
En Holanda, a raiz de la crisis se establecié un
contrato especial para los jévenes de menos de
27 afos. La duracion minima es de un afio y pue-
de prolongarse hasta cuatro afios. Aquf también
se aplica un salario que toma como refe-
rencia el SMI (En Holanda 1.420 euros). Los
jovenes de |5 anos cobran el 30% del salario
minimo y van aumentando el porcentaje afio a
afo.

XXXIIl. El empleo a tiempo parcial, y no
los «minijobs», principal motor del mer-
cado laboral aleman.

El Instituto de Estudios Econémicos (IEE) afirma
que en Alemania sélo se contrata de manera tem-
poral a los que se inician en la profesion para pa-
sar a ser fijos mas tarde.

El'lEE ha realizado un andlisis en el que «desmon-
ta» alguno de los mitos que rodean al mercado
laboral aleman, entre ellos que en el pals germa-
no sélo se crean «minijobs». Segln el IEE, el
«auténtico motor» que estd dinamizando
el empleo en Alemania es el trabajo a tiem-
po parcial y no los mini-empleos o
«minijobs», que no han aumentado desde 2004,
en contraste con el tiempo parcial, que sf se ha

Jorge Luis Mayor Sanchez
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incrementado «considerablemente». De acuer-
do con este estudio, realizado a partir de datos
del Instituto de la Economia Alemana de Colo-
nia, tampoco se corresponde con la realidad que
las nuevas contrataciones en Alemania sean solo
temporales. En este sentido, el |EE sefiala que
sélo se contrata de manera temporal a los que
se inician en la profesion para pasar a ser fijos
mas tarde. Asf, aunque el 41% de los jéve-
nes alemanes de |5 a 20 afios tienen un
contrato temporal, la cifra baja al 21% para
los que tienen entre 25 y 30 anos vy al 13% para
los de 30 a 35 afos.

El IEE sostiene que tampoco es cierto el mito de
que en Alemania hay cada vez menos empleos
regulares, pues, aunque han aumentado las rela-
ciones laborales atipicas, como el empleo a tiem-
po parcial o el temporal, éstas han beneficiado
sobre todo a los desempleados. Asf, se argumen-
ta, que mientras que el 38% de los alemanes de
entre |5y 64 afios no trabajaban o estaban en
desempleo abierto en el afio 2000, este por-
centaje se redujo al 32% en 2010, mientras que
al mismo tiempo el empleo fijo a tiempo com-
pleto se mantuvo en el 40% en estos afios. «Tam-
poco se corresponde con la realidad», dice el IEE,
que se haya extendido en Alemania el empleo a
bajos salarios a costa del empleo bien remunera-
do ya que, pese a haber aumentado la propor-
cién de trabajadores que ganan poco, también lo
ha hecho la de quienes cobran un salario normal
o0 mas elevado.

Los desempleados alemanes son fundamental-
mente los que han logrado empleo en el seg-
mento de bajos salarios. El Instituto también nie-
ga que muchos alemanes estén en riesgo de po-
breza por sus bajos salarios. De hecho, el IEE
sostiene que el mayor riesgo de pobreza, un 6 1%,
afecta a los parados, si bien entre los trabajado-
res con salarios reducidos el riesgo de pobreza
alcanza el 16%.

El ltimo mito que se esfuerza en desbaratar el
|EE es el de que los mayores de 55 afios se que-
dan fuera del mercado laboral. Los limites esta-
blecidos en el pals a la jubilacién anticipada no
han provocado, como se temfa, un repunte del
desempleo, alega el Instituto, que afiade que, por
el contrario, han aumentado las personas mayo-

res que trabajan y se ha reducido el de mujeres
en desempleo de mas de 55 afios.

XXXIV. La patronal propone un nuevo contrato
para jovenes para dinamizar el mercado laboral.
Se busca por tanto tener una férmula para inte-
grar progresivamente a los jévenes en el merca-
do laboral».

El presidente de Cepyme vy vicepresidente de la
CEOE de Espafia, Jesus Terciado, ha manifestado
en su momento que la patronal ha hecho una
propuesta al Gobierno espafiol para crear un nue-
VO contrato para jovenes cuya referencia serfa el
salario minimo interprofesional (SMI) que esta fi-
jado en 645,30 euros al mes en 2013.

En estos momentos estamos estudiando la posi-
bilidad de acordar junto con el Gobierno un nuevo
contrato para jovenes que sirva para dinamizar
ese sector de la poblacién ya que en estos mo-
mentos mas de la mitad de la poblacion joven
sufre el desempleo. Tenemos que hacer algo»,
ha asegurado en su momento el presidente de
Cepyme, que ha sefalado que esta propuesta se
ha hecho en el marco del didlogo social con la
presencia de los sindicatos.

La patronal ha planteado que el SMI sea la refe-
rencia de esa nueva modalidad de contratacion.
«Nosotros estamos diciendo que en una prime-
ra etapa el salario minimo interprofesional sea el
de referencia de esos contratos para empezar a
mejorar con el paso del tiempo a medida que el
trabajador se va formando.

El presidente de Cepyme ha manifestado que la
postura de la patronal es buscar «un mayor desa-
rrollo de la moderacién salarial y de la flexibilidad
interna de las empresas» y lo que se esta exigien-
do una nueva reforma laboral.

De manera clara que se esté negociado la crea-
cion de tal contrato porque serfa
«discriminatorio» y abrirfa una «brecha
salarial» entre jévenes y mayores, «rom-
piendo el principio de igualdad de trato y de opor-
tunidades».

«No entra en absoluto en lo que entendemos
que deben de ser las politicas que faciliten a los
jovenes el acceso al empleo o la insercién de
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aquellos que proceden de otros sectores». Lo
cual se torna en conjunto de propuestas para sa-
lir de la crisis laboral que agobia a toda Europa.

XXXV. Conclusiones.

I. La formacién dual no es trasladable o ex-
portable sin un tejido industrial parecido al
aleman.

2. Los desempleados no podran rechazar nin-
gln trabajo, con la Unica excepcidn de que
su salud se lo impida o sus deberes familia-
res no lo hagan compatible (cuidar a sus
hijos o familiares que requieran cuidados
especiales).

3. Los mini jobs son trabajos a tiempo parcia-
les por los que se percibfan salarios bajos,
400 euros como maximo. El empleado no
pagarfa impuestos y abonarfa las cotizacio-
nes sociales de forma voluntaria.

4. El mercado de trabajo aleman se caracteri-
za por una flexibilidad maxima en las rela-
ciones laborales. Las puntuales caidas de
produccién en una fabrica o en una em-

presa suelen acarrear la suspension de for-
ma temporal de los empleos excedentes,
que se recuperan cuando la coyuntura vuelve
a ser positiva.

. Dado que los jévenes son cada vez menos

por el declive demogriéfico, existe una au-
téntica guerra de ofertas entre las empre-
sas para captar a los adolescentes con mas
talento.

. Entre los especialistas consultados existe di-

visién de opiniones sobre si este modelo
puede ser exportado, ya que tiene una lar-
gatradicion en la cultura empresarial de Aus-
tria y Alemania, que ponen el acento en la
transmision del conocimiento entre gene-
raciones.

. El'auténtico motor que estd dinamizando

el empleo en Alemania es el trabajo a tiem-
po parcial y no los mini-empleos o
minijobs, que no han aumentado desde
2004, en contraste con el tiempo parcial,
que sf se ha incrementado considerable-
mente.

Jorge Luis Mayor Sanchez

87



Facultad de Derecho y Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacna

88



Facultad de Derecho y Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacna

ANTES Y DESPUES DE LA CONVENCION DE
LOS DERECHOS DEL NINO: DE LA
SITUACION IRREGULAR A LA PROTECCION
INTEGRAL. DE OBJETO A SUJETO DE
DERECHOS.

Victor Hugo Nina Cohaila *

«Gracias a la reflexién y madu-
rez de la comunidad mundial,
en 1998, en la histérica Confe-
rencia Internacional de Plenipo-
tenciarios, se aprobé el Esta-
tuto de Roma, que creé el Tri-
bunal Penal Internacional como
resultado de un tratado
multilateral, firmado y ratifica-
do por mds de un centenar de
estados miembros de la organi-
zacién mundial.»

I Dr. Victor Hugo Nina Cohaila. Fiscal Provincial Titular de Familia. Magister en Derecho Civil y Comercial. Doctor en Derecho.
Catedrético de la Universidad Privada de Tacna
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Antes y después de la Convencién de los Derechos del Nifio: de la
situacién irregular a la proteccién integral.
De objeto a sujeto de derechos.

«Hoy en el mundo, los nifios son sujetos de derecho, dejaron de ser meros objetos de
derecho. Es el Estado quien debe asumir su verdadero rol en cuanto a la infancia, y
olvidarse que los nifios son el futuro de nuestro pais, ya que son el presente y a partir de
ellos debe sentar las nuevas bases de nuestra sociedad.»

I. DOCTRINA DE LA SITUACION IRRE-
GULAR:

A fines del siglo XX surgieron movimientos
reformistas dirigidos a sacar al menor del Dere-
cho Penal de los adultos, al considerar que debia
rescatarse del ambiente de represién y castigo al
que estaban sometidos en las carceles de los adul-
tos.

Se inicia entonces, primero en Europa, movimien-
tos reformadores, impregnados de ideas protec-
toras, tuitivas, muy tuitivas, frente a la situacion
deplorable de reclusién que sufrian los menores,
presentandose también corrientes humanitarias
derivadas de los acontecimientos bélicos de la
época que pretendian liberar a los menores de
edad del sistema penal, ello, como una toma de
conciencia de las colectividades organizadas hacia
una categoria social que, hasta entonces, habia
sido objeto de abandono y maltrato. Se comen-
z6 a comentar sobre un nuevo derecho desde
una optica protectora del menor, derecho espe-
cial que partiendo del derecho comin general
(civil y penal) se adaptase a las necesidades del
menor de edad en situacién irregular. La conse-
cuencia que trajo este movimiento protector fue
el que surgieran legislaciones v jurisdicciones es-
peciales para atender los asuntos de los meno-
res, descartandose el cardcter punitivo del dere-
cho penal imperante hasta entonces.'

El enfoque positivista inundd el mundo de las ideas

El autor.

cientificas y humanisticas a fines del siglo XIX con
la teorfa patoldgica de la criminalidad, que expli-
caban el fendmeno criminal basado en caracte-
risticas bioldgicas o psicoldgicas que diferencia-
ban a los sujetos criminales de los individuos nor-
males, lo cual marcd esta doctrina. Para esta con-
cepcidn, el desviado o el delincuente es un indivi-
duo distinto que debe ser observado en forma
clinica. Las causas de la delincuencia se buscaban
desde enfoques bioldgicos, psicoldgicos v socia-
les. La pena bajo esta concepcidn es la respuesta
del estado como un medio de defensa social»?

Es asf que hacia fines del Siglo XIX surgen movi-
mientos reformistas dirigidos a separar a los me-
nores, del derecho penal dirigido hacia los adul-
tos o para los adultos; en palabras del maestro
Alex Placido, surge una novedosa orientacién que
se opuso a la historia y que consideraba que el
derecho penal debia reservarse para los adultos,
mientras que los menores que incurrieran en
delitos debian recibir una consideracion juridica
distinta.

Aparece con el nacimiento del llamado Derecho
de Menores v la proclamacién de la Declaraciéon
de Ginebra en 1924 nutriéndose mas tarde con
la Declaracidon de los Derechos del Nifio en
1959. Algunos tratadistas preconizan la protec-
cién del menor desde su concepcidn, tras su na-
cimiento hasta alcanzar a plenitud su capacidad
de obrar, tal como lo sefalaba el recordado maes-
tro espafol Luis Mendizabal Oses, otros sélo en

| MEDINA DE VILLARROEL, Mercedes. Situacion irregular del menor. Caracas. Librosca, 1993. Pagina | y sgtes.

2 MORALES L. Georgina. La divergencia entre la ley tutelar de menores y la Convencién sobre los derechos del nifio. Caracas.

Universidad central de Venezuela. 2001. Pagina 26.
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que se dé proteccion juridica y rehabilitaciéon o
readaptacion a los llamados menores en situacion
irregular tal como lo afirmaba el jurista brasilefio
Alyrio Cavallieri .

La doctrina de la situacion irregular es definida por
Garcia Méndez como la legitimacién de una po-
tencial accién judicial indiscriminada sobre aque-
llos nifios y adolescentes en situacién de dificul-
tad. Y con esta definicion sélo se estarfa abarcan-
do a los menores en situacién irregular, concepto
que predomino.

Asf esta doctrina fue fuertemente apoyada y sos-
tenida de manera predominante en Ameérica Lati-
na hasta los afio 80, se sostuvo porque se baséd
en la idea de que se protege a los nifios en situa-
cién de abandono, o en peligro, o delincuentes a
través de una tutela organizada del Estado que
reeduca, socializa y corrige al nifio separandolo
del ambiente que contribuye a su desviada y equi-
vocada formacién, para evitar asf que se convier-
ta en un delincuente cuando llegue a ser adulto.
Es decir esta doctrina trataba por igual a los me-
nores abandonados como aquellos que infringfan
la ley, lo cual fue un error. La tutela del Estado y la
exclusion del menor implica una discrecional in-
tervencion que resulta violatoria de todos los de-
rechos y garantfas fundamentales que todo ser
humano posee en un Estado de derecho.

Una definicion clara que nos ayuda a entender
perfectamente esta doctrina, es la brindada por el
instituto interamericano del nifio, quien la definia
como: «aquella en que se encuentra un menor
tanto cuando ha incurrido en hecho antisocial,
como cuando se encuentra en estado de peligro,
abandono material o moralmente o padece un
déficit fisico o mental. Dicese también de los
menores que no reciben el tratamiento, la edu-
cacion y los cuidados que corresponden a sus
individualidades».?

Para el maestro Guillermo Cabanellas, se podia
definir como: «Conjunto de disposiciones lega-

les, de establecimientos e instituciones que pro-
curan el amparo de los nifios abandonados vy el
impulso social de todos ellos».*

Una vez surgida, la doctrina de la situacion irre-
gular provocd una masiva reforma en casi todas
las legislaciones del mundo, los paises de habla
hispana en los que se incluye al Perl, adoptaron
normas que recogfan los principios de dicha doc-
trina.

La doctrina de la situacién irregular exigfa la pro-
teccién del nifio v su reeducacién, basado en la
naturaleza misma de los menores que infringfan
las leyes penales vy aquellos que se encontraban
en situacion de abandono, nifos que representa-
ban un peligro social, por lo que el Estado en
pleno uso de sus facultades debfa controlarlos a
través de polfticas y normas de control.

La nifiez y la adolescencia fueron entendidas como
etapas de la vida del ser humano previas a su
madurez adulta, a las que la ley debfa asignarles
una condicién juridica especial denominada mi-
noridad.

Y respecto del ambito jurisdiccional, a esta doc-
trina se le llamé «paternalista»; el Estado otorgd a
los llamados «jueces de menores»’ absoluto po-
der discrecional, con objetivos proteccionistas; en
los procesos judiciales entablados no existia el
contradictorio, Unicamente importaba la tutela que
el Estado a través del juez debfa otorgar a los
menores en situaciéon irregular. La razén de esto
es simple, si el émbito proteccionista de la doc-
trina elimind cualquier sancién penal tratdindose
de menores infractores de la ley, bajo el manto
de la inimputabilidad, tanto el acusatorio, como
la defensa, ya no tenfan razén de ser, después de
todo y en todos los casos, el juez siempre iba a
adoptar un caracter tuitivo, por cierto, protec-
cionista.

La justificacion de esto, resulta de la utilizacién de
eufemismos tales como que el Estado no aplica

3 INSTITUTO INTERAMERICANO DEL NINO. Vocabulario Multilinghue. Tomo Il. Montevideo. OEA. 1973. Pagina 280.

4 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Editorial Heliasta. 1984. Tomo VI. Pag. 484.
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medidas de privacidon de libertad sino que actla
como guardian de los menores, considerados
éstos Ultimos «objeto de tutela» y sélo objetos
de la misma, no distinguiendo entre la infancia
que es victima de delito, imputada de delito o
simplemente que posee necesidades insatisfechas.
El Estado puede, con una discrecionalidad ilimita-
da, a través de los jueces disponer de los meno-
res como considere mas adecuado y por el tiem-
po que considere conveniente, es decir el menor
no era un sujeto de derecho sino que adquirfa la
calidad de objeto digno de compasién, represion,
etc., era una persona sin derechos individuales ni
garantfas procesales en el juzgamiento.

La caracteristica predominante, entonces, de esta
doctrina es que no diferencia el ambito tutelar
del penal, tratando por igual al adolescente en
estado de abandono y al adolescente que ha co-
metido una infraccién a la ley penal. Promovien-
do una intervencion represiva judicial frente al ries-
go social. Lo que se traduce en un derecho penal
juvenil de autor por medio de un tratamiento tu-
telar del problema penal y un tratamiento penal
del problema tutelar. Asimismo criminaliza la po-
breza vy el juez es un buen padre de familia, con
facultades discrecionales y sin control frente a sus
decisiones (arbitrariedad). Niegan todos los prin-
cipios del derecho, pues los derechos carecen de
contexto en una intervencion para «beneficiar» y
no «para castigar» a un nifo o adolescente que
no es sujeto de derechos sino objeto de protec-
cién. Construyen una semadntica llena de eufe-
mismos que esconde las verdaderas consecuen-
cias en la vida de los nifios y adolescentes del
sistema tutelar.

Asf mismo en cuanto a los menores infractores
se refiere, dicha doctrina expresa que, «la mayor
connotacién la encontramos en que se sostiene
que al menor no se le puede imputar la realiza-
cién de actos considerados como faltas o delitos,
y en base a esta premisa el menor de edad sélo
realiza actos antisociales y como el Juez de Me-
nores se convierte en el padre, el defensor, el
protector, dejandose a su libre arbitrio las medi-
das «protectoras» que debe discernir a favor del
menor de edad. Consecuentemente, teniendo
como fundamento lo anteriormente expuesto el
menor antisocial no contaba con derechos indivi-
duales ni garantfas procesales, le estaban negadas

estas garantfas y derechos.

Analizando las bondades que estas ideas protec-
cionistas proporcionaban a los menores infractores
de la ley penal, es que se decide ampliar este
mismo dmbito protector hacia los menores en
estado de abandono, a los menores en situacion
de riesgo y a aquellos menores cuyos derechos
se habfan visto vulnerados, es asf que surge la
doctrina de la situacion irregular. En realidad la
ampliacion, se dio en la idea que dichos factores
(Abandono, riesgo, etc), podrian desencadenar
futuras desviaciones o ser posibles origenes o cau-
sas de comportamientos delictuosos.

[.1.- Principales caracteristicas de la doc-
trina de la situacién irregular.-

a.- Caracter enunciativo de las categorfas
definidas como menores en situacién irre-
gular.- A saber, comportamiento antisocial, aban-
dono, situaciéon de peligro y menores deficientes,
revela el caracter enunciativo de las conductas que
se encuentran allf encuadradas. Unicamente con-
templaba a los nifios catalogados como vulnera-
bles: Nifos infractores de las leyes penales o par-
ticipes de conductas antisociales, nifios en estado
de abandono material y moral (investigacion tu-
telar), nifios en situacién de riesgo, nifios cuyos
derechos se habfan visto violentados.

b.- Los menores son objeto de tutela por
parte del Estado.- Es decir, el sujeto menor de
edad es un ser diferente al adulto, al ser una per-
sona en desarrollo que no alcanza a comprender
las consecuencias de sus actos; se les catalogd
como «menores». Dentro de esta consideracion
del menor de edad, forzosamente, ese ser hu-
mano requiere de proteccién, es objeto de tute-
la, tiene que ser amparado por una legislacion y
debe ser atendido por los érganos del Estado
encargados de su proteccion. El estado asume el
compromiso de protegerlo en determinados as-
pectos, de alimentarlo, asistirlo y defenderlo en
su salud, que no sea explotado en su trabajo, que
reciba educacion integral, que se amparado por
leyes y tribunales especiales. Asf lo refiere Mary
Beloff, en su articulo Proteccion Integral vs. Situa-
cién irregular, cuando sefala que otra caracterfs-
tica del modelo tutelar es que los «<menores» son
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considerados como objetos de proteccion, seres
incompletos e incapaces que requieren un abor-
daje especial. Es evidente que esta concepcidn se
construye a partir de una definicién negativa de
estos actores sociales, basada en lo que no sa-
ben, no tienen o no son capaces, como «una isla
rodeada de omisiones», esa bella metafora que
utiliza Antonio Carlos Gomes Da Costa®, uno de
los promotores del estatuto del Nifio y del Ado-
lescente de Brasil. Por esa razén, también la opi-
nién del nifo deviene irrelevante.®

c.- Amplias facultades discrecionales del
Juez de menores.- En el dmbito jurisdiccional
el Juez actlia con absoluta discrecionalidad, no
existe contradictorio, no existen garantfas proce-
sales, podia disponer del menor adoptando la
medida que estime conveniente, interviene siem-
pre y cuando haya peligro moral o material. Pue-
de privar al menor de su libertad por tiempo in-
determinado, las medidas reeducativas podian ser
indeterminadas. El Juez era competente para co-
nocer no sélo problemas de orden juridico, sino
también problemas de orden social. La
discrecionalidad del Juez, le permite adoptar la
decision que mas crea conveniente, sin escuchar
la opinién del menor.

Esta caracterfstica de disponer de una competen-
cia ilimitada, se encuentra profundamente
enraizada en la doctrina de la situacién irregular,
al constituir la férmula para ejecutar la funcién
tuitiva-protectora que ella predica, de esa mane-
ra el ambito tutelar fue privilegiado bajo una apa-
rente proteccién que encubrid una respuesta pe-
nal.’

Asf, en palabras de Donzelot, referido por Mary
Beloff, «Mas que un lugar de deliberaciones y de
juicios publicos, el Tribunal de menores hace pen-
sar en la reunién del Consejo de Administracion

de una empresa de produccién y de gestion de la
infancia inadaptada».

d.- Menores son inimputables y carentes
de responsabilidad penal.- Siendo la
inimputabilidad la que marca la separacion entre
el derecho penal y el derecho de la infancia en
situacion irregular. Es decir, al ser inimputable no
comete delitos, por lo tanto no es delincuente,
por ello no se le puede aplicar las penas estable-
cidas en le Codigo Penal, tan sélo medidas socio
educativas, tal y como se encuentra regulado en
el Codigo de los Nifios y Adolescentes.

e.- El tratamiento reeducativo se mani-
fiesta a través de medidas vinculadas a la
personalidad individual de cada menor.-
Para la doctrina de la situacion irregular, la medi-
da reeducativa es el medio del cual el Estado dis-
pone para transformar en un ser socialmente Util
al menor de edad que se encuentre en situaciéon
irregular. Por lo que segln esta doctrina, se re-
quieren de tratamientos individualizados,
seleccionandose la medida de tratamiento mas
adecuada a cada menor a fin de conseguir su re-
habilitacion, teniendo en cuenta la personalidad
de cada menor y la problematica especffica que
cada uno de ellos presenta.

f.- Ausencia de garantias procesales en el
procedimiento de los menores en situa-
cién irregular.- Es otra de las caracterfsticas pro-
pias de la doctrina de la situacién irregular, en la
que la funcién jurisdiccional es concebida desde
una perspectiva inquisitiva. Tanto asf, que por ejem-
plo, la acusacion vy la defensa son figuras extrafas
e innecesarias, ya que el menor no va a ser san-
cionado penalmente.

«En pocas palabras, esta doctrina no significa otra
cosa que legitimar una potencial accién judicial

5 GOMES DA COSTA. Del menor al ciudadano nifio y la ciudadano adolescentes. p. 135

6 El «<menor», como el educando en el paradigma que Paulo Freire llamé «educacion bancaria», es como un receptaculo, carente de
iniciativa y protagonismo en las acciones en el contexto de la vida familiar, escolar o comunitaria. Sobre la relacion entre derecho
y pedagogfa, ver Gomes Da Costa, Antonio Carlos, Pedagogfa y justicia, en Garcia Mendez y Beloff.

7 BARLETTA VILLARAN, Marfa Consuelo. La finalidad del proceso tutelar iprobar el estado de abandono o brindar proteccién? En:
Revista Didlogo con la Jurisprudencia. N* 77. Gaceta Juridica. Lima, Febrero 2005. Pag. 220.
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indiscriminada sobre nifios y adolescentes en si-
tuacién irregular».®

2. DOCTRINA DE LA PROTECCION IN-
TEGRAL:

La concepcidn tutelar descrita anteriormente en-
trd en crisis en la década de 1960 en los Estados
Unidos vy en la comunidad internacional. Con la
aprobacion de la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio en 1989 se cerr¢ el ciclo
iniciado casi un siglo atrds con el Movimiento de
los «Salvadores del Nifo», que concebia a la pro-
teccion de la infancia en los términos ya explica-
dos, y se inaugurd la nueva etapa de la protecciéon
integral de los derechos de nifos, nifias y adoles-
centes.”

La Doctrina de la Proteccién integral, surge con
motivo de la proclamacion por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas el 20 de noviem-
bre de 1989 de la «Convencién sobre Derechos
del Nifio» la que considera, un nuevo paradigma,
nifio sujeto de derecho.

En cumplimiento de la Convencién, la mayorfa
de Estados firmantes han introducido modifica-
ciones o reestructuraciones legislativas en sus le-
yes internas para acoger los principales parametros
de la doctrina de proteccién integral. En nuestro
pafs, han seguido dicha tendencia nuestro primer
cbdigo de los nifos y adolescentes de 1993 y él
que le prosiguié del afio 2000.

La doctrina de la proteccién integral surge en el
marco de los derechos humanos de manera evo-
lutiva, dejando atras a la divergida doctrina de la
situacion irregular que imperd en casi todas las
legislaciones por un tiempo cercano a un siglo,
esta moderna doctrina tiene su sustento principal
en el famoso principio del «Interés Superior del
Nifo», principio rector de la Convencién de los
Derechos del Nifio.

La UNICEF detallé de forma clara esta evolucion
sefialando que pasamos del binomio compasién-
represiéon al binomio proteccidn-vigilancia; deja-
mos de considerar en situacion idéntica al aban-
dono y a la criminalidad, separandolas, y estable-
ciendo la responsabilidad juvenil, para aquellos
menores que infrinjan la ley penal, esto acredita
plenamente la condicion de sujeto de derecho
que hoy ostentan nifios y adolescentes.

Es aquella que considera al nifo como sujeto de
derecho, y consecuentemente ha de respetar los
derechos humanos que tiene toda persona, los
derechos especificos que corresponde a esas per-
sonas en desarrollo, le reconoce también las li-
bertades, esta como sujeto en que se le debe
reconocer imperativamente tales derechos.

Esta doctrina en materia penal considera los he-
chos cometidos por el menor como faltas o de-
litos sobre los que tiene responsabilidad. El me-
nor se convierte en infractor a ley penal, se le
sigue un proceso de juzgamiento especial siguien-
do las normas aplicables — en nuestro caso el
Cédigo de los Nifios y Adolescentes - y no se le
aplica la pena para el adulto sino medidas de pro-
teccién o medidas socioeducativas, seglin sea el
caso de nifos o adolescentes (12 y 13 afios de
edad). El menor no podra ser procesado por un
delito que no esté previamente tipificado en la
ley penal, es decir, se sigue el principio «no hay
pena sin delito», se le ha de reconocer el dere-
cho de un debido proceso, el poder ser informa-
do de su detencidn, el informarsele a los padres,
al no estar conjuntamente con adultos, etc. la
doctrina de la proteccion integral se basa funda-
mentalmente en el interés superior del nifio, con-
siderado a este como sujeto de derechos.

A nivel internacional, la doctrina de la proteccion
integral es uno de los mas grandes aportes que
brindd a la humanidad la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, celebrada por el Asamblea

8 GARCIA MENDEZ, Emilio. Legislacion Infanto-juveniles en América Latina, modelos y tendencias. En, Infancia. De los Derechos y

de la Justicia. Buenos Aires. Editorial del Puerto, 2004. Pagina 7.

9 BELOFF, Mary. Un modelo para armar y otro para desarmar: proteccion integral de los derechos del nifio vs. Derechos en

situacion irregular.
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de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989. En palabras de Daniel O’ Donnell, la Con-
vencién atribuye una gran importancia al princi-
pio de la unidad familiar y a la responsabilidad
conjunta de la familia y el Estado en la proteccién
de los derechos del nifio, al tiempo que realiza
un significativo aporte a la legislacién sobre dere-
chos humanos al definir el contenido de los de-
rechos de la familia, describiendo con gran deta-
lle la red de derechos y deberes que
interrelacionan al nifio, la familia y el Estado.

Queda claro entonces, que la Convencién plas-
ma la doctrina de la proteccion integral como el
nuevo arquetipo, que debe ser recogido, respe-
tado y regulado por las legislaciones internas de
los Estados firmantes; la doctrina de la protec-
cion integral resefia como su intrinseca esencia
el hecho que el nifio, sin importar su edad, su
sexo, su condicion social, etc; es decir toda aquella
persona que tenga menos de |8 afos de edad,
debe ser considerado como sujeto de derechos;
el nifio a partir de ese momento es capaz de
ejercer por si mismo derechos fundamentales y
al mismo tiempo, asume también deberes. Otro
de los cambios propugnados, fue la eliminacion
del término «menor» al que hacia referencia la
doctrina de la situacién irregular, por el término
«nifio», ello en tanto, se infiere que la palabra
«menor» es despectiva se le relaciona con el
menosprecio, es decir, se conjetura como -un
ser menor», lo cual no es correcto.

El nifio dejo de ser objeto del binomio compa-
sidn-represiéon vy objeto de tutela por parte del
estado propugnado por la doctrina de la situa-
ciéon irregular, para convertirse en sujeto pleno
de derechos.

Este nuevo paradigma se conoce como la Doc-
trina de la Proteccién Integral incorporado pri-
mordialmente en la convencidn sobre los Dere-
chos del Nifio, que constituye un documento ju-
ridico con fuerza vinculante para los Estados par-
tes.'?

Segln lo referido por Mary Beloff, esta nueva con-
cepcion se construye no sélo a partir de la Con-
vencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio, sino también a partir de instrumentos es-
pecificos regionales y universales de proteccion
de derechos humanos y de otros documentos
internacionales que, sin tener la fuerza vinculante
que tienen para el estado los tratados, represen-
tan la expresion de acuerdos e intenciones de la
comunidad internacional en esta materia; dichos
instrumentos son:

- Convencién Internacional sobre los Derechos
del Nifio (20/11/89); y sus dos protocolos facul-
tativos: Protocolo facultativo de la Convencién
sobre los derechos del nifio relativo a la partici-
pacion de los nifios en los conflictos armados (12/
02/02)"" y Protocolo facultativo de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio, relativo a la
venta de nifios, la Prostitucion infantil y la utiliza-
cién de nifos en la pornografia (18/01/02)'?

- Reglas minimas de las Naciones Unidas para
la Administracion de la Justicia de Menores,
conocidas como Reglas de Beijing (28/11/
85).'3

- Reglas de las Naciones Unidas para la pro-
tecciéon de los Menores privados de Libertad
(14/12/90)."

10 O"DONNELL, Daniel, la Convencién sobre los Derechos del Nifo. Estructura y Contenido. En Derechos del nifo. Textos

basicos. Caracas. UNICEF, 1996. Péagina 6.

Il Resolucion 54/263 de la Asamblea General de la Naciones Unidas, aprobada el 25 de mayo del 2000. Al 13/03/03 fue ratificada

por 52 paises.

|2 Resolucion 54/263 de la Asamblea General de la Naciones Unidas, aprobada el 25 de mayo del 2000. Al 13/03/03 fue ratificada

por 50 paises.

I3 Resolucién 40/33 de la Asamblea General de la Naciones Unidas, aprobada el 29 de noviembre de 1985, cuatro afios antes de
la aprobacién de la Convencién Internacional sobre los derechos del Nifo.

I4 Resolucién 45/1'13 de la Asamblea General de la Naciones Unidas, aprobada el 14 de diciembre de 990.
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- Directrices de las Naciones Unidas para la
Prevencién de la Delincuencia Juvenil, co-
nocidas como Directrices de Riadh (14/12/
90)'®

Para Daniel O" Donnell, la doctrina de la protec-
cién integral se construye sobre tres bases funda-
mentales: «el nifio como sujeto de derechos, el
derecho a la proteccién especial, y el derecho a
condiciones de vida que permitan su desarrollo in-
tegral».

2.1.- Principales caracteristicas de la Doc-
trina de la Proteccién Integral.-

a.- La consolidacién de la situacién juridi-
ca del nifio, nifia y adolescente como titu-
lar de Derechos fundamentales.- Contem-
pla y reconoce a todos los nifios como sujetos de
derechos, sin hacer distincién alguna. Se les re-
conoce los derechos humanos de todo ciudada-
no, en la idea de que son atributos propios de su
intrinseca condicién humana. Ademas de
reconocerseles todos los derechos de los adul-
tos, se les reconoce derechos especiales, por su
condicién de vulnerabilidad al ser sujetos en de-
sarrollo. De esa manera se protege a los nifios
de cualquier decisién arbitraria

o injerencia ilegal por parte del Estado.

b.- La proteccién integral de los derechos
fundamentales de los nifios, nifias y ado-
lescentes a partir de la consideracién de
su superior interés.- La infancia es elevada en
su status juridico social, por lo que el nifio es con-
siderado como sujeto poseedor de derechos y
como destinatario de consideracion especial. Se
cambia la acepcién «menores» por el término
«nifio». El nifio es visto desde otra &ptica, pasd
de un ser desprovisto de derechos v facultades de
decision, por un ser humano, sujeto de derechos.

c.- El reconocimiento de autonomia y par-
ticipaciéon del nifio, nifia y adolescente en
el ejercicio de sus derechos fundamenta-

les.- Esta doctrina plantea el reconocimiento del
nino como sujeto pleno de derechos,
posicionando a la infancia y a la adolescencia
como ciudadanos del Estado social y ya no como
meros objetos de intervencidn por parte del Es-
tado, la sociedad y la familia.

A MODO DE CONCLUSION:

La doctrina de la situacién irregular no diferencia
el ambito tutelar del penal, tratando por igual al
adolescente en estado de abandono y al adoles-
cente que ha cometido una infraccién a la ley
penal. Promoviendo una intervencién represiva
judicial frente al riesgo social. Lo que se traduce
en un derecho penal juvenil de autor por medio
de un tratamiento tutelar del problema penal y
un tratamiento penal del problema tutelar. Asi-
mismo criminaliza la pobreza y el juez es un buen
padre de familia, con facultades discrecionales y
sin control frente a sus decisiones (arbitrariedad).
Niegan todos los principios del derecho, pues los
derechos carecen de contexto en una interven-
cion para «beneficiar» y no «para castigar» a un
niflo o adolescente que no es sujeto de derechos
sino objeto de proteccién. Construyen una se-
mantica llena de eufemismos que esconde las
verdaderas consecuencias en la vida de los nifios
y adolescentes del sistema tutelar.

La caracteristica de este modelo es la confusion
entre el concepto de menor delincuente con el
de menor abandonado, pues es una concepcion
que implica reaccionar de la misma manera fren-
te a las infracciones a la ley penal que frente a
situaciones de amenaza o vulneracién de dere-
chos con medidas de «reeducacién» o «readapta-
cién», en un proceso de judicializacion de la pro-
blematica social de los nifios (menores abando-
nados = delincuentes).

En el otro extremo, la doctrina de la proteccion
integral es aquella que considera al nifo como
sujeto de derecho, y consecuentemente ha de
respetar los derechos humanos que tiene toda

I5 Resolucién 45/1'12 aprobada por la Asamblea General de la Naciones Unidas, sobre la base del informe de la tercera Comisién
A/45/756 en el Cuadragésimo Quinto Periodo de Sesiones el 14 de diciembre de 1990.
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persona, los derechos especificos que correspon-
de a esas personas en desarrollo, le reconoce
también las libertades, esta como sujeto en que
se le debe reconocer imperativamente tales de-
rechos.

La doctrina de la proteccién integral se centra por
tanto en dos claras posiciones, por un lado reco-
noce que el nifio por su condicion de ser huma-
no en desarrollo requiere que se le reconozca
una proteccion especial atendible a su intrinseca
naturaleza de debilidad, de vulnerabilidad; y por
otro lado, se le brinda la calidad de sujeto de de-
rechos y deberes.

El programa normativo de la doctrina de la pro-
tecciéon integral es -sin dudas- inobjetable, aun-
que el primer problema finca en el verdadero
alcance que en la realidad pueda tener en nues-
tro contexto. Como sefiala Mary Beloff, esta ten-
dencia legislativa hacia el modelo de proteccion
integral es una buena oportunidad para realizar la
utopfa de la efectiva vigencia de los derechos, pero
puede quedar solo en una mera peticion de prin-
cipios o caerse faciimente en un «fraude de eti-
quetas».

Por su parte la Corte Interamericana de DD. HH.
algo dijo: «El reconocimiento efectivo de los de-
rechos de los nifios hace necesario un gran mo-
vimiento social y cultural, mas que «un marco
legislativo adecuado», en donde diversos agentes
tienen un papel fundamental: la sociedad civil, en
tanto la educacién y promocion de los derechos
del nifio en todos los niveles; las organizaciones
no gubernamentales, en la denuncia, defensa y
exigibilidad de los derechos del nifio; los Estados
en «asegurar el cumplimiento de las medidas de
proteccion que infiere el articulo 19 de la Con-
vencién Americana».

En la doctrina de la proteccién integral se advier-
te una clara hegemonfa del Principio del Interés
Superior del Nifio, el cual se encuentra despa-
rramado en todas las normas sobre el derecho
de la infancia en el derecho internacional y en
nuestro derecho positivo interno; asf:

Articulo 3 inciso | de la Convencidn interna-
cional sobre los derechos del nino: «En todas
las medidas concernientes a los nifios que to-

men las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los drganos legislativos, una
consideracién primordial a que se entenderd
serd el interés superior del nifio».

Art. Il del Titulo Preliminar del Cddigo de los
nifos y adolescentes peruano: «El nifio y el
adolescente son sujetos de derechos, liberta-
des y de proteccién especifica. Deben cumplir
las obligaciones consagradas en esta norma».

Art. IX del Titulo Preliminar del Cédigo de
los Nifios y Adolescentes peruano: «En toda
medida concerniente al nifio y al adolescente
que adopte el Estado a través de los Poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio
Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos
Locales y sus demds instituciones, asi como en
la accién de la sociedad, se considerard el Prin-
cipio del Interés Superior del Nifio y del Adoles-
cente y el respeto a sus derechos».

En suma, la primera de las doctrinas analizadas
considera al nifio como objeto de derechos vy la
doctrina de la proteccién integral lo considera
como sujeto de derechos, lo cual infiere una di-
ferencia clara y determinada.

Nuestras leyes y normas vigentes se encuentran
dentro del marco de la doctrina de la proteccién
integral, sin embargo, existen todavia algunos
rezagos de la doctrina de situacion irregular; que-
da en manos del legislador el legislar de manera
eficiente, considerando siempre el Principio del
Interés Superior del Nifio y sobre todo, conside-
rando al nifio como sujeto de derechos, queda
también a los operadores de justicia asumir el
reto en ese mismo sentido..
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! QUE SE PROTEGE EN EL DELITO DE TRATA
DE PERSONAS?

Walter Jesus Goyzueta Neyra*

«A través de la normativa pe-
ruana y fallo jurisprudencial de
la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, se andaliza los as-
pectos sobre el concepto de la
Trata de Personas en el contex-
to de la materia constitucionadl,
Tratados Internacionales y Cé-
digo Penal peruano».
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{Qué se protege en el delito de trata de personas?

RESUMEN.-

A través de la normativa peruana vy fallo
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, se analiza los aspectos sobre el con-
cepto de la Trata de Personas en el contexto de la
materia constitucional, Tratados Internacionales y
Codigo Penal peruano.

PALABRAS CLAVE.-

Delito de Trata de Personas, Bien Juridico de la
Trata de Personas, Tratados Internacionales, Cor-
te Suprema de Justicia de la Republica, Constitu-
cién Politica del Estado Peruano.

SUMARIO.-

|. Presentacion, Il. Introduccidn, lll. Desarrollo
Normativo y Jurisprudencial, IV. Conclusién, V. Re-
flexion.

|. PRESENTACION.-

La motivacién que lleva a redactar el presente arti-
culo es sin duda su actualidad e impacto juridico,
es decir, nace acorde a los novisimos acontecimien-
tos, que hoy en dfa abre un nuevo debate e incer-
tidumbre sobre el concepto de bien juridico que
se protege en el delito de Trata de Personas en
nuestro ordenamiento juridico; al respecto tene-
mos la postura de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica [Acuerdo Plenario 3-201 I /CJ-116],
el Cddigo Penal (Articulo 153°), y los Tratados In-
ternacionales.

Il. INTRODUCCION.-

El abuso de situaciones de angustia necesidad que

se encuentra en la base del fendmeno genera unas
condiciones de explotacién en la que se viola la
libertad, la intimidad, los derechos como trabaja-
dores y en suma la dignidad humana como valor
mediato de referencia, hasta el punto de configu-
racién en ambito criminolégico en el que las con-
diciones de sometimiento personal y ejercicio de
dominio permiten plantear la existencia de nuevas
formas de esclavitud (p.103).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos de New York (1966) cuyo articulo proscribe
la esclavitud vy la trata de esclavos «en todas sus
formas» y usan nuevas formas de dominio pueden
incidir sobre cualquiera de los derechos de perso-
na, aislada o conjuntamente desde luego sobre el
derecho al trabajo remunerado a la dignidad, pero
también sobre el derecho a la libertad social'.

La organizacion Internacional de Migraciones de
la ONU, ha afirmado que el trasporte y la com-
pra-venta de seres humanos produce 7,000 mi-
llones de ddlares al afo y Amnistia Internacional
establece el volumen del negocio en 13,000
millones de ddlares con un aumento del 400%
en diez afios’.

Por la dignidad se dice que todos los delitos se
afectan de una u otra forma, por lo que, carece de
valor interpretativo, deberfa decirse lo mismo de
la libertad, sin que ello haya impedido su dimen-
sién como bien juridico penalmente?®.

Las caracteristicas del derecho penal moderno, los
bienes juridicos personales se idealizan de forma
que el valor probatorio deja de pertenecer directa
y fisicamente el sujeto individual para convertirse

| Esclavitud y Tréfico de Seres Humanos. Mercedes Garcfa Aran - Universidad Auténoma de Barcelona. Revista Peruana de Ciencias

Sociales - IDEMSA (p. 106)

2 Esclavitud y Tréfico de Seres Humanos. Mercedes Garcia Aran - Universidad Auténoma de Barcelona. Revista Peruana de Ciencias

Sociales - IDEMSA (p. 107)

3 Esclavitud y Trafico de Seres Humanos. Mercedes Garcfa Aran - Universidad Auténoma de Barcelona. Revista Peruana de Ciencias

Sociales - IDEMSA (p. 123)
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en patrimonio de la humanidad entera vy,
especfficamente, en el caso de la dignidad huma-
na, ésta aparece no sélo como perteneciente a un
sujeto fisico determinado, sino mas bien como sin-
tesis de la cualidad, de las medidas de comporta-
miento que atribuyen a la persona humana inde-
terminada su valor de «humanidad».*

En el Perl se aprecia que recientemente se esta
interpretando a la Trata de Persona, existen pun-
tuales intervenciones policiales - fiscales, que debe
conducir exitosamente, es decir, con condena
penal, caso contrario, la impunidad va a generar el
incremento de este delito, que como hemos ex-
presado produce ganancias extraordinarias ilicitas.

[ll. DESARROLLO.-

El delito de Trata de Personas® consiste en utilizar a
una persona con fines de explotacion para obtener
provecho propio o de un tercero, haciendo uso
de la coercién o la limitacion de la libertad indivi-
dual. Latrata de personas es considerada una for-
ma de esclavitud moderna y una de las peores
violaciones a los derechos humanos. Este delito
convierte a la persona en objeto que se puede «co-
mercializar». La victima de la trata de personas,
aln cuando hubiese dado su consentimiento, el
hecho sigue siendo punible ya que en cualquier
circunstancia se agravia sus derechos fundamenta-
les. La victima es atraida por engafios y artimafas
que utilizan los grupos de delincuencia organizada
trasnacional y con frecuencia le ofrecen empleo,
oportunidades de educacidn, viajes para mejorar
sus condiciones econdmicas y de vida, matrimo-
nio, mejores oportunidades para sus hijos, etc. La
trata de personas es una actividad ilicita que anual-
mente mueve miles de millones de ddlares en el
mundo y es un fendbmeno en aumento. Pese a la
importancia de los tratados internacionales y a los
esfuerzos de los Estados para combatir a la delin-
cuencia organizada transnacional, este fenémeno
se ha convertido en una actividad criminal muy
lucrativa que compite a nivel mundial con el tréfico

de drogas y de armas y que esta en pleno auge.

De la lectura y estructuraciéon del articulo 153° del
Cadigo Penal no se tiene claro el bien juridico que
ha querido intentar proteger el legislador con el
referido tipo penal, ya que segln la ubicacién siste-
matica del tipo penal, se encuentra dentro de los
delitos contra la libertad lo que provoca que los
operadores del derecho Unicamente se limiten a
aplicar el injusto penal desde la perspectiva de la
libertad. A modo de anticipacién nuestra postura
en el delito de trata de personas es que éste no
solo protege a la libertad, sino, algo mas como lo
es la dignidad humana [considerando que la digni-
dad engloba entre otros a la libertad] por tanto
plasmamos nuestra inquietud a través de las siguien-
tes preguntas: (Qué es realmente lo que protege
el delito de Trata de Personas? (El bien juridico en
este tipo de delito es la libertad personal Unica-
mente o el bien juridico engloba algo mas que ello?

Antes de referimos a lo que a nuestra considera-
cion protege el delito de Trata de Personas, debe-
mos entender {Qué es la libertad? {Qué es la dig-
nidad? {Qué es el bien juridico? y iQué es la trata
de personas!?

La libertad, es un derecho subjetivo reconocido a
la persona por el articulo 2°, inciso 24) de la Cons-
titucién Politica del Estado, asimismo estd regula-
do en el articulo 9.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 7.2 de
la Convencién Interamericana sobre Derechos
Humanos. Ademas se constituye como uno de los
valores esenciales de un Estado Democratico de
Derechos, porque, es base también de los dere-
chos fundamentales [es base conjuntamente con
otros derechos y/o valores].

La dignidad es una cualidad inherente a la persona
humana, y segln el articulo primero de la Cons-
titucién Politica del Pert el fin supremo de la so-
ciedad y el estado es la defensa de la personas
humana Y el respecto de su dignidad; entiéndase

4 Esclavitud y Tréfico de Seres Humanos. Mercedes Garcia Aran - Universidad Auténoma de Barcelona. Revista Peruana de Ciencias

Sociales - IDEMSA (p. 124).

5 Segln la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) http://ww.unodc.org/documents/human-trafficking/

AUTO_APRENDIZAJE pdféhttp:/vww.cnj.gob.sv
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por éste como el continente del respecto, garan-
tla y protecciéon de todos los otros derechos hu-
manos [libertad y otros], el cual constituye el
fundamento de una concepcién universal de los
derechos humanos.

El bien juridico es aquella entidad socialmente va-
liosa que el Derecho Penal (de Ultima ratio) some-
te a su tutela, y cuya afectacion constituye la esen-
cia de cualquier conducta delictiva, es decir, se de-
fine como aquellas condiciones que aseguran la
satisfaccion de las necesidades humanas, cuyo me-
noscabo restringe las posibilidades de desarrollo
personal dentro del marco social contemplado por
la Constitucion Politica del Estado. El bien juridico
en el delito de Trata de Personas del Cédigo Penal
Salvadorefio®, se concibe como de naturaleza
pluriofensivo, es decir que afectan una infinidad de
facetas del ser humano como la libertad
ambulatoria, libertad sexual, la salud fisica y men-
tal, la libertad de auto-determinacion personal, la
seguridad laboral, etc., existiendo en consecuencia
una pluralidad de bienes juridicos. A nuestro en-
tender, el bien jurfdico en realidad debe entender-
se en el delito de trata de personas como aquel
que no sdlo afecta o vulnera a la integridad de la
persona individual (libertad individual), sino, la dig-
nidad humana que incumbe a la colectividad en
pleno. Es decir, en concordancia al articulo | de la
Constitucion Politica del Estado, la transgresion de
la dignidad no sélo incumbe a la afectacion de la
persona individual, sino a todos los integrantes de
la sociedad; en este extremo consideramos que el
bien juridico que regula el articulo 153 no sélo
debe ser interpretada en su contexto sistematico
ni mucho menos de su literalidad, sino de lo que
realmente esta orientado a proteger, todo ello se
logra a través de una adecuada interpretacion
contextual en el marco de la Constitucién, de acuer-
do a los cambios sociales y de la prevalencia de los
derechos humanos.

IV. . DESARROLLO NORMATIVO Y
JURISPRUDENCIAL.-

Los antecedentes normativos Y jurisprudenciales
de la Trata de Personas, se desarrollaron en el si-

6 http://www.cnj.gob.sv

guiente orden:

3.1.- Ley Argentina N° 9.143 de fecha 23/09/
1913, es la primera norma contra la prostitucion
y la primera norma en América.

3.2.- El Protocolo de las Naciones Unidas para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
Especiaimente Mujeres y Nifios, también conocida
como el Protocolo de Palermo, en el afio 2000
recogié la primera definicién sobre la Trata de Per-
sonas internacionalmente en los siguientes térmi-
nos: «Por «trata de personas» se entenderd la capta-
cion, el transporte, €l traslado, la acogida o la recep-
cién de personas, recurriendo a la amenaza o al uso
de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al
engano, al abuso de poder o de una situacion de
vulnerabilidad o la concesién o recepcién de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacién. Esa explotacion incluird, como minimo,
la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas
de explotacion sexudal, los trabajos o servicios forzados,
la esclavitud o las prdcticas andlogas a la esclavitud,
la servidumbre o la extraccién de érganos». Nuestro
pais lo firm¢ y ratificd en el afio 2002, consideran-
dolo como un instrumento de cardcter universal que
contiene normas y medidas para prevenir y comba-
tir el delito de Trata de Personas, sancionar a los
traficantes y proteger a las victimas.

- El concepto dado por el Protocolo de Palermo’
es aclarado por la Organizacién Internacional para
las Migraciones® a través del articulo publicado bajo
la nomenclatura de: «El concepto de la trata de
personas y su lugar en la agenda migratoria: el
caso de los Paises Andinos» [Dolores Cortés Toro].
Este llega a la condlusién de que la Trata de Perso-
nas es el traslado de personas de un lugar a otro
para obligarlas a  redlizar tareas en beneficio de
un tercero, dicha accién implica engafio y coaccién,
una situacién de  explotacién y lucro en benefi-
cio de un tercero; finalmente se concluye que la
trata de personas es el comercio de personas.
asimismo, uno de los aspectos relevantes de dicho
articulo es que sefiala en forma  categdrica que
la Trata de Personas es un delito que atenta contra
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los Derechos Humanos.

- Seglin el «Manual de Capacitacién para opera-
dores de Justicia durante la investigacion y proceso
penal en caso de Trata de Personas»’ elabo-
rado por la Organizacion Internacional para las
Migraciones, la Trata de Personas es cualquier com-
portamiento de una persona relacionado con el
proceso de captacién, movilidad o establecimien-
to de otra persona, utilizando o aprovechando
sobre esta Ultima algiin medio que anule o
vicie su capacidad de autodeterminacién con la fi-
nalidad de explotarla sexual o laboralmente.

3.3- Mediante la Ley 28959, en el afio 2007, el
Congreso de la Republica del Perti dicté la ley contra
la Trata de Personas y el Trafico de Migrantes.
Mediante dicha ley se modificaron los articulos |53
[que prevé el delito de Trata de Personas] y |53-
A [que regula las formas agravadas del delito de
Trata de Personas] del Codigo Penal.

3.4.- La Corte Suprema de Justicia de la Republi-
ca en el ano 201 1, a través del VII Pleno Jurisdic-
cional de las Salas Penales Permanente y Transito-
ria, ha dictado el Acuerdo Plenario N° 3-201 1/
CJ-116'°, siento materia de dicho pronunciamien-
to el siguiente asunto: Delitos contra la libertad
sexual y Trata de Personas: Diferencias tipicas y
pendlidad. En ella se establecié como doctrina le-
gal entre otros el fundamento 8 que establece: «E/
supuesto de hecho en este delito [trata de perso-

nas] involucra cuatro conductas tipicas. La promo-
cion, que implica un comportamiento que estimu-
le, instigue, anime o induzca el favorecimiento, que
incluye cualquier conducta que permite la expan-
sién o extension; la financiacién, que se expresa en
la subvencién o contribucién econémica; y la
facilitacion, que involucra todo acto de cooperacion,
ayuda o contribucion. Estas conductas se vinculan y
manifiestan en la captacion, transporte, traslado,
acogida, recepcién o retencién de personas en el
territorio nacional o para su salida o ingreso al pais,
para lo cual se emplean medios violentos o fraudu-
lentos. En el plano subjetivo el agente actua
dolosamente y orientado por fines ilicitos que consti-
tuyen la esencia de la trata, como son el ejercicio
de la prostitucion, explotacion laboral, esclavitud o
extraccion y trdfico de dérganos y tejidos humanos,
etcétera (...)». De la lectura del Acuerdo Plenario
se advierte que los magistrados supremos que ela-
boraron dicha jurisprudencia sélo se han limitado
a la descripcion de las modalidades del tipo penal,
no dando el concepto definido del Bien Juridico
que protege el delito de Trata de Personas, que
nos servirfa para interpretar sin ningdn tipo de am-
bigliedades cada una de las modalidades del referi-
do tipo penal.

3.5.- El dia 23 de septiembre del afio 2012, se
publica en el Diario Oficial el Peruano la Ley N°
29918, ley que declara cada 23 de septiembre de
cada afio como el dfa nacional contra la trata de

7 Los antecedentes del Protocolo de Palermo sobre Trata de Personas son: |) Sobre Esclavitud: a) Convencién Relativa de la

Esclavitud (1926), b) Convencién Suplementaria Relativa a la Esclavitud (1926), c) Pacto de Derechos Civiles y Politicos (Prohibicion
de la esclavitud, 1948); 2) Sobre la Explotacién Sexual: a) Convenio Internacional para la Represion de la Trata de Blancas
(1910), b) Convenciéon Internacional para la Supresion del Trafico de Mujeres y Ninos (1921), ¢) Convenio Internacional para la
Represion de la Trata de Personas y Explotacion de la Prostitucion Ajena (1949), d) Convencién Interamericana sobre Tréfico sobre
Trafico Internacional de Menores (1996); 3) Sobre Trabajo Forzado: a) Convenio 29 de la OIT sobre Trabajo Forzado (1930),
b) Convenio 105 de la OIT Relativo a la Abolicion del Trabajo Forzado (1957), ¢) Convenio 182 de la OIT sobre las Peores Formas
de Trabajo Infantil (1999); 4) Sobre Discriminacién contra la mujer: a) Convencién para la Eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer (1979), b) Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer;
5) Sobre Proteccién de nifios, nifias y adolescentes: a) Convencién Interamericana sobre el Trafico Internacional de
Menores (1994), b) Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio Relativo a la Venta de Nifos, Prostitucion
Infantil y Utilizacion de Nifios en Pornografia (2000); 6) Sobre Derecho Internacional Humanitario: a) Obligacién de trato
humano a poblacién protegida en el articulo 3 comin de los 4 convenios de Ginebra (1949), b) Protocolo Adicional a los Convenios
de Ginebra del 12 de agosto de 1949 Relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados sin Caracter Internacional
(Protocolo Il); 7) Estatuto de Roma (Estatuto de la Corte Penal Internacional de 1989: a) Articulo 7, esclavitud y trata
son delitos de lesa humanidad (ataque generalizado con conocimiento, b) Articulo 8, Crimen de Guerra (plan o politica).

8 Fue creada en 1951 tras el caos y los desplazamientos en Europa occidental consecutivos a la Segunda Guerra Mundial. Fuente:
http://www.iom.int/cms/es/sites/iom/home/about-iom- | /history.html

9 http://www.oimperu.org/oim_site/documentos/Manual%20de%20capacitacion.pdf

10 Publicado en el Diario Oficial el Peruano con fecha 30 de julio del 2012.
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personas; seglin el articulo 2 de dicha Ley, su fina-
lidad es sensibilizar al Estado peruano en todos sus
niveles y manifestaciones de poder, al sector priva-
do y a la poblacién en general en la prevenciéon vy
sancién de la Trata de Personas v en la proteccién
y asistencia de victimas, sus familiares directos, co-
laboradores, testigos y peritos, con miras de erra-
dicar este flagelo que es considerado «la esclavitud
del siglo XXIl», apreciandose la accién del Estado
para sensibilizar a la comunidad.

V. ESTADISTICAS.-

Segtin el Area Legal de la Coordinadora de los
Derechos Humanos'', las cifras oficiales en el Per(
permiten identificar que desde el afio 2004 hasta
diciembre del afo 201 I, al menos se han presen-
tado 583 casos y 1829 victimas registradas ante
instancias policiales en todo el pafs, en los cuales el
91% son mujeres vy el 9 % hombres, pero estos
datos en realidad no reflejan la real magnitud del
crimen, pues en la mayorfa de los casos las victi-
mas sufren de amedrentamiento, amenazas o no
tienen la posibilidad real de denunciar los hechos,
por lo que, existirfa una cifra oculta o cifra negra
del delito, siendo la percepcidn que va en auge por
la impunidad.

VI. CONCLUSION.-

El articulo 153 del Codigo Penal que regula el de-
lito contra la trata de personas, el mismo que de
acuerdo a la correcta interpretacion del citado arti-
culo, el Protocolo de Palermo, y la Constitucién
Polftica del Perd, se debe entender como aquel
delito que protege el bien juridico consistente en la
tutela de la dignidad humana.

Considero citar lo que la Constitucion Alemana de
1949, establece en su articulo |° sobre la digni-
dad: «La dignidad humana es intangible. Los pode-
res publicos tienen el deber de respetarla y prote-
gerla». Entonces, debe entenderse por dignidad
como aquel valor inherente a la persona dotado
de libertad, a efecto de que éste tome las decisio-
nes en el gjercicio de su libertad. Entonces consi-

deramos que la dignidad engloba a la libertad.

En este nuevo escenario planteado la Corte Su-
prema de Justicia de la RepUblica acorde a sus atri-
buciones debe pronunciarse a través de una nueva
jurisprudencia [teniendo como antecedente el
Acuerdo Plenario 3-2011/CJ-116) a efecto de
precisar el bien juridico protegido en el delito de la
trata de personas desde la perspectiva planteada
en el presente y acorde al Protocolo de Palermo.

VII. REFLEXIONES.-

Partimos sistematicamente del articulo 153° del
Cadigo Penal, que se encuentra ubicado en el titu-
lo IV, Delitos contra la Libertad, podemos men-
cionar que el bien juridico protegido es la libertad.
Respecto a ello, consideramos que es claro la pro-
teccidn de una persona que no presta consenti-
miento. Pero qué ocurre cuando la victima presta
el consentimiento para someterse a la explotacion
{Puede la victima disponer validamente someter-
se a la explotacion?

Si, la victima puede someterse a la explotacion [el
mismo que puede originarse a distintos factores]
pero ello no significa que su sometimiento a la
explotacion sea valido y que por tanto esa situa-
cidn no sea calificada como punible, ya que el Tra-
tado Internacional [Protocolo de Palermo] al cual
estamos adscritos, ha establecido que es irrelevan-
te que una persona haya decidido someterse a la
explotacion, es decir, que haya prestado su con-
sentimiento. Y {por qué es irrelevante el consenti-
miento de la persona? la respuesta es sencilla, con
el delito de Trata de Personas no sélo se debe
proteger la libertad, sino algo mas que ello, como
lo sefialamos anteriormente se debe proteger la
dignidad humana que tiene como su contenido a
la libertad, ademas que la dignidad es intangible; y
el bien juridico no sélo debe ser interpretada des-
de el punto de vista individual, sino en forma co-
lectiva, considerando que es fin supremo del esta-
do y de la sociedad la proteccion de la defensa de
la persona humana vy su respecto.

Il Elaborado por Hayley Reyna Hidalgo, miembro del Area Legal de la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos.
http://derechoshumanos.pe/informe_anual_2011_12/Trata_de_personas_en_el Peru.pdf
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LA EDUCACION COMO DERECHO HUMANO
DE RESOCIALIZACION EN EL
ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO DE
VARONES POCOLLAY DE TACNA - 2012

Mag. Gina Tapia liendo

«La readlidad es que asistimos a
gran cantidad de juzgamientos
en los cuales se reproducen a
su vez rutinas del viejo Cdédigo:
sucesion de sesiones cada 08
dias y que abarcan meses, con
riesgo de quebrarse, anularse por
lo dilatado de su trdmite».

* Catedrético de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la UPT.
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La educacion como derecho humano de resocializacién en el
establecimiento penitenciario de varones Pocollay de Tacna-2012

|. Andlisis de la Problematica

En la construccion de establecimientos peniten-
ciarios de la presente década se ha priorizado,
como principal criterio, el de seguridad; muestra
de ello es como actualmente se viene albergan-
do alos internos en reducidas celdas en cada pun-
to de nuestro pais.

Los reclusos es uno de los grupos marginados de
la sociedad, pero en su caso, se han visto despo-
sefdos de manera consciente e intencionada, por
haber cometido algiin delito. Sin embargo, esto
no significa que su encarcelamiento temporal sea
una respuesta suficiente al fendmeno de la delin-
cuencia.

Eventualmente, los reclusos dejan de ser delin-
cuentes y son puestos en libertad en la sociedad
en la que han delinquido. En consecuencia, hay
motivos suficientes para tratar de proteger a la
sociedad contra nuevos delitos, mejorando las
oportunidades de una reintegracion con éxito de
los delincuentes en la sociedad. La frecuencia de
la reincidencia parece indicar que podria hacerse
algo mas, aunque las pruebas de los efectos di-
rectos de los programas de educacién, o de otro
tipo, son todavia imprecisas.

A un nivel diferente, la educacién se reconoce
ahora como una necesidad humana basicay como
un derecho humano. En consecuencia, puede
arglirse que el encarcelamiento, aunque se con-
sidere un castigo justificado, no debe llevar consi-
go una privacién adicional de derechos civiles,
constitucionales, entre los que figura el derecho a
la educacion.

El concepto de la educacion a lo largo de toda
una vida también es pertinente en el contexto de
los derechos humanos. Desde principios del de-
cenio de 1970, las organizaciones internaciona-
les y muchos especialistas en educacion han adop-

tado un punto de vista holistico de la educacion,
considerando cada actividad docente como parte
de un proceso que se prolonga durante toda la
vida. Desde este punto de vista, no hay razén
alguna para que este proceso se rompa por la
privacion de libertad del interno en un estableci-
miento penal.

La educacion es un instrumento que se considera
esencial para el desarrollo personal y la participa-
cién del individuo en la sociedad: no un aprendi-
zaje rutinario, sino una educacién que permita a
sus graduados superar los simples datos ilustrativos
para hacer descubrimientos por sf mismos y po-
der aplicar los conocimientos basicos.

Es imposible separar el proceso educativo del
contexto en que tiene lugar. El entorno restricti-
vo de la prisién la convierte en un marco espe-
cialmente dificil para los servicios educativos, cuya
finalidad es permitir a las personas tomar decisio-
nes y, en consecuencia, asumir cierto control so-
bre sus propias vidas. Existen dudas graves en cuan-
to a la posibilidad de lograr cambios de conducta
entre los delincuentes a través de la educaciéon en
un ambiente carcelario, y cada vez se tiene mas
conciencia de la influencia de los diversos tipos
de dependencia y desadaptacion social en la co-
misién de una amplia gama de delitos. Para lo-
grar la reinsercién social mediante un cambio ra-
dical de conducta, habra que promover también
la autosuficiencia y la autoestima de los reclusos.
A fin de conciliar estas funciones del encarcela-
miento, son muchos los que propugnan modifi-
caciones en la politica penitenciaria.

2. Andlisis Juridico

2.1 El derecho a la Educacién: Marco
Constitucional y Naturaleza Juridi-
ca.

El derecho a la educacién, se encuentra recono-
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cido como un derecho fundamental en los dife-
rentes instrumentos internacionales sobre dere-
chos humanos, en los cuales se han establecido
una serie de obligaciones para los Estado parte,
siendo ratificados por el Per( los siguientes: el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, la Convencién de la
UNESCO relativa a la lucha contra las discrimi-
naciones en la esfera de la ensefianza, la Conven-
cion sobre los Derechos del Nino, la Declara-
cién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, la Convencidén Americana sobre Dere-
chos Humanos, y el Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos en materia de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales-o Protocolo de San Salvador.

A efecto de situar el derecho a la educacién en
nuestro pals, en primer lugar nos remitiremos al
marco de proteccién constitucional, en razdén que
lo consideramos necesario, y luego lo tratare-
mos respecto de las personas que se encuentran
privadas de libertad por la comisién de delitos en
el Penal de varones de Pocollay de Tacna.
La Constituciéon Politica del Estado regula el de-
recho a la educacion en los articulos 13, 14, 15,
6, 17,y 18, y se encuentra clasificado dentro
de los derechos econdmicos sociales y cultura-
les, los cuales se derivan del principio- derecho a
la dignidad de la persona.

Asimismo, la educacién ha sido definida por el
Tribunal Constitucional como «la facultad de ad-
quirir o transmitir informacién, conocimiento y
valores a efectos de habilitar a las personas para
sus acciones y relaciones existenciales vy
coexistenciales, amén de ser una gufa, direccion
u orientacién para el desarrollo integral de la per-
sona»'. Bajo este orden de ideas, se atribuye un
doble caracter a la educacion, es decir, se reco-
noce como derecho y como servicio publico.
También se afirma que, la educacién es un dere-
cho fundamental porque se compone tanto de

presupuestos éticos como juridicos directamen-
te vinculados a la dignidad humana, la cual goza
de reconocimiento legal en los instrumentos de
alcance nacional como internacional, siendo exi-
gible su cumplimiento en cualquiera de estos
ambitos.

Como es de verse la educaciéon calza dentro de
las caracteristicas sefaladas, configurandose asf
como un servicio publico, acotando ademés el
Tribunal Constitucional que «se trata de una pres-
tacién publica que explicita una de las funciones-
fines del Estado, de ejecucién per se o por terce-
ros bajo fiscalizacion estatal. Por ende, el Estado
tiene la obligacion de garantizar la continuidad de
los servicios educativos, asi como de aumentar
progresivamente la cobertura y calidad de los
mismos, debiendo tener siempre como premisa
basica, como ya se ha mencionado que tanto el
derecho a la educacién como todos los derechos
fundamentales (e incluso las disposiciones consti-
tucionales que regulan la actuacién de los érga-
nos constitucionales) tienen como fundamento
el principio de la dignidad humana».?

2.2 La funcién de la educacién en los es-
tablecimientos penitenciarios.

El capitulo tercero del Cédigo de Ejecucion Pe-
nal, en el articulo 69° al 75° lo dedica a la educa-
ciéon.

Los educadores, autoridades penitenciarias y de-
mas personal no siempre estan de acuerdo sobre
la finalidad de la educacién en las prisiones. En
tanto que algunas autoridades penitenciarias y fun-
cionarios de seguridad tienden a considerar los
programas educacionales como una actividad
periférica, que contribuye al «buen orden» de la
institucién, ya que ayuda a mantener a los reclusos
«provechosamente ocupados»®, otros, especial-
mente los educadores y personal «civil» (trabaja-
dores sociales, sicélogos, etc.), tienden a desta-

| Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente Nro. 4232-2004-AA/TC de fecha 19 de julio del 2006 (f.10).

2 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente Nro. 4232-2004-AA/TC de fecha 19 de julio del 2006 (fj.11).

3 Collins, M. Prison education: a substantial metaphor for adult education practice. Adult education quarterly, 38 (2): 101 a |10,

1988.
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car el aspecto ético de la educacidon como parte
de la finalidad rehabilitadora del encarcelamien-
to. Un elemento evidente de este objetivo, pero
que a menudo se posa en silencio, es el deseo
de influenciar el comportamiento futuro
de los delincuentes mediante una modifi-
caciéon de sus valores y actitudes. Este as-
pecto queda implicito en la designacion de las
instituciones vy sistemas calificados de
«correccionales».

La educacién se considera como uno de los me-
dios de promover la integracion social y la adqui-
sicibn de conocimientos que permitan a los
reclusos asegurarse un futuro mejor cuando re-
cuperen la libertad. Esta opinidn tal vez sea com-
partida por aquellos reclusos que aceptan que el
encarcelamiento tiene una finalidad que va mas
alla del castigo, el aislamiento y la disuasién y que,
por lo tanto, aceptan voluntariamente y aprove-
chan el aspecto reformador del encarcelamien-
to, en particular los servicios de educacién pro-
fesional y el asesoramiento sobre las oportuni-
dades de empleo. Otros delincuentes rechazan
la educacion como parte de un sistema impues-
to, del que se sienten alienados. Sin embargo, es
posible que muchos reclusos participen inicial-
mente en la educacidn por razones ajenas a la
educacion: salir de sus celdas, estar con amigos o
evitar algo peor, por ejemplo. Es posible que ten-
gan éxito como estudiantes.

En resumen, la educacién en los establecimien-
tos penitenciarios puede tener tres principales
objetivos inmediatos a nivel bésico, que reflejan
las distintas opiniones sobre la finalidad del siste-
ma de justicia penal: en primer lugar, mantener a
los reclusos ocupados provechosamente; en se-
gundo lugar mejorar la calidad de la vida en pri-
sidn; v en tercer lugar conseguir un resultado Util
(oficio, conocimientos, comprensién, actitudes
sociales y comportamiento) que perdure mas alla
de la prisién y permita el acceso al empleo o a
una capacitacién superior.

Esta educacién puede o no reducir el nivel de
reincidencia, aunque la capacitacién en trabajos
manuales mediante el empleo en los estableci-
mientos penitenciarios puede contribuir también,
a un cambio de actitudes y comportamiento de
los internos.

3. La Educacion en el Penal de V aro-
nes de Pocollay de T acna. 2012

CUADRO N°01
POBLACION PENAL POR NIVEL DE INSTRUCCION

NIVEL DE INSTRUCCION TOTAL %
NO ESPECIFICA 4 1%
ANALFABETO 8 1%
SUPERIOR UNIVERSITARIO COMPLETA. 9 2%
SUPERIOR UNIVERSITARIO 12
INCOMPLETA 2%
SUPERIOR NO UNIVERSITARIO 14
COMPLETO 2%
SUPERIOR NO UNIVERSITARIO 2
INCOMPLETO 4%
PRIMARIA COMPLETA 27 5%
PRIMARIA INCOMPLETA 85 15%
SECUNDARIA INCOMPLETA 185 32%
SECUNDARIA COMPLETA 210 36%
TOTAL 578 100%

Fuente: Establecimiento Penitenciario de varones Pocollay Tacna
Elaboracion: Propia

Poblacién Penal por Nivel de
Instruccion

Comentario:

En el Establecimiento Penitenciario de Pocollay,
al periodo 2012, existe un mayor nimero de
poblacién penitenciaria cuyo nivel de instruccién
es secundaria completa; seguido de secundaria
incompleta y primaria incompleta.

Algo similar ocurre a nivel nacional. En el siguiente
gréfico puede observarse un comportamiento si-
milar al que se tiene en el Establecimiento Penal
de Pocollay.
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Fuente: Unidades de registro penitenciario
Elaboracién: INPE / Unidad de estadistica.

CUADRO N°02
POBLACION PENAL POR OCUPACION
ANTES DE INGRESAR AL ESTABLECIMIENTO
PENITENCIARIO POCOLLAY DE TACNA

OFICIOS TOTAL | %
ARTESANOS Y OPERARIOS. 10 2%
SANERROFESEODEGERRICIOS. 1] 17 D.2%w%
TRABNAOOREDARRICBIARSY GANADEROS 9 44 1.6%%
@Q*HH@K%DE VEHICULOS DE TRANSPORTf7 72 1%%
PRSEEOIONALES 16l 7 b gd2%
QTROS OFICIOS. PR & L P .
CNRE G 546 1 934%

TOTAL 542 | 100%

Fuente: Establecimiento Penitenciario de varones Pocollay Tacna

Elaboracién: Propia
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CUADRO N°03
POBLACION PENAL POR OFICIO

Comentario:

En el establecimiento penitenciario de Pocollay
al perfodo 2012 existe un mayor nimero de
poblacién que se ocupaban en alglin oficio antes
de ingresar al penal.

En cuanto al grupo de internos que tienen un ofi-
cio, podemos apreciar que el mayor porcentaje
es de comerciantes con 27%, seguido por otros
oficios con 25% vy obreros con 22%.

CUADRO N°04
POBLACION PENAL POR ESPECIALIDAD
EDUCATIVA EN EL ESTABLECIMIENTO
PENITENCIARIO

TIPO DE INSTRUCCION

A) INSTRUCCION EDUCATIVA
ALFABETIZACION 0
EDUCACION PRIMARIA

EDUCACION SECUNDARIA

B) CAPACITACION LABORAL
CARPINTERIA EN MADERA

ARTESANIAS

SASTRERIA

TEJIDOS YUTE

ZAPATERIA

ALBANILERIA

ADMINISTRACION

CARPINTERIA METALICA
CONTABILIDAD

EBANISTERIA

ELECTRICIDAD

ELECTRONICA

EDUCACION FiSICA, DEPORTE Y RECREACION
IDIOMAS

INDUSTRIA ALIMENTARIA

INDUSTRIA DEL VESTIDO (confecciones)
MECANICA AUTOMOTRIZ

MECANICA DE BANCO

PARAMEDICAS

RADIO

SOLDADURA MECANICA

TORNO

OTROS Y COCINEROS

TOTAL

0%
10%
19%

21%
17%
13%
10%
10%
0%
0%
0%
0%
0%
0%
0%
0%
0%
0%
0%
0%
0%
0%
0%
0%
0%
0%
100%

o|o|o|0o|o|o|o|0o|0o|o|o|o|o|0o|o|o|o|O
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Fuente: Establecimiento Penitenciario de varones Pocollay Tacna
Elaboracién: Propia
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Comentario:

En el establecimiento penitenciario de Pocollay al
periodo 2012 por lo menos de los 578 inter-
nos, 62 se han inscrito en alglin programa educa-
tivo; y, 150 de ellos se hallan inmersos en un

programa de capacitacién laboral.

Poblacidon Penitenciaria ocupada por

Capacitacion o Instruccién
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o
INSTRUCCION
37%

Poblacién Penitenciaria en Instruccidn

Educativa
A
[T
w | I
m o
i3 | a
A
ol
ALFABETIZE D ElULACON ECiCa il
Proba A R SECLP DA Rl
Poblacidén Penitenciaria en
Capacitacidn Laboral
44
50
40

a5 an
| 22 )
T i
fﬁ,@? & &

-c!".é‘L
& & F

P

o

e

A

4. CONCLUSIONES

- En el Establecimiento Penal de varones de
Pocollay de Tacna, durante el periodo 2012,
no se han dado las condiciones necesarias
para contribuir a la resocializacién a través
de la educaciéon debido a que se cuenta los
espacios reducidos para los programas de
alfabetizacién, educaciéon basica y ocupacio-
nal.

- Al parecer, existe poco interés por el Estado
para contribuir a que se implementen mejo-
ras en éste y otros penales del pals.

- Las ocupaciones que se ofrecen son sélo res-
pecto de los que tienen interés por los be-
neficios penitenciarios, mientras que los de-
mas no realizan actividad alguna y dicha ocio-
sidad sélo puede generar més vicios, debien-
do implementarse algin tipo de actividad
para éstos.

- Respecto a las ocupaciones que se ofrecen
en el establecimiento penal de varones de
Pocollay de Tacna, serfa ideal que se pueda
ofrecer una educacién universitaria.
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El Problema de las Personas Juridicas en el
Proceso Penal Peruano

Jorge Luis Fernandez Sucapuca*

«La redlidad es que asistimos a
gran cantidad de juzgamientos
en los cuales se reproducen a
su vez rutinas del viejo Cédigo:
sucesién de sesiones cada 08
dias y que abarcan meses, con
riesgo de quebrarse, anularse por
lo dilatado de su trdmite».

# Catedrdtico de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la UPT.
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El Problema de las Personas Juridicas
en el Proceso Penal Peruano

Palabras Clave:

Persona Juridica, Consecuencias Accesorias, Criminalidad Empresarial, Penas Especiales, Acuerdo

Plenario

ABSTRACTSince always understood that according to the Peruvian Criminal Code, only natural
persons may be susceptible to punishment. Consider legal persons or companies is not viable in
our criminal law, and is therefore not susceptible to crime control and therefore cannot be held
criminally liable. In this sense, it is understood that in our criminal law as in the classical doctrine
generally applies the maxim: Societas Delinquere non Potest. This has undoubtedly brought many
setbacks and roadblocks facing to the innovation of our procedural system, which finds contradictions
and gaps that ultimately did not make any real legal protection.

«Un Derecho Penal que se precie de ser legitimo, tiene que captar las expectati-
vas de su época, tiene que ir al compas de la normatividad de su época»
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Georg Wilhelm Friedrich Hegel

I. INTRODUCCION

Hoy en dia, ya no se encuentra ajeno a nosotros
conocer la realidad de nuestro Sistema Juridico
Penal, ya sea por la experiencia impartida a nivel
doctrinal o la praxis judicial con respecto al nuevo
modelo procesal penal, y ello ya con sus 7 afos
de experticia, donde la mayorfa de los distritos
judiciales del Pafs vienen trabajando. Esto sin duda
nos da a grandes luces, muestras de un intento
certero de la aplicacion de Politicas Criminales
modernas, con el fin de combatir la Criminalidad
contemporanea, la cual se manifiesta de muchos
formas; ello con relacién a la innovacién dada
sobre la incorporacién de las Personas Juridicas al
proceso penal, como parte y con goce de los
mismos derechos y garantias de la parte imputa-
da; todo lo mencionado con el fin de «proteger y
prevenir la lesidn de bienes juridicos que menos-
caban el fin supremo del Estado.

Es por ello que dentro de la preocupacién de los
legisladores tanto como los juzgadores, estos Ulti-
mos han puesto en marcha criterios innovadores
para la praxis judicial, en cuanto han emitido Doc-
trina Legal referente a las Personas Juridicas, las
cuales buscan dilucidar mejor las incertidumbres,
que se han venido presentando desde la aparicién
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del Codigo Penal de 1991, tomando para ello
pardmetros que pretenden dar una mejor conno-
tacion juridica a la situacion actual de la ola criminal
empresarial, que presenta nuestra sociedad.

Por consiguiente, en el presente trabajo hemos
de observar aquellas situaciones que pese a exis-
tir legislacién y doctrina concerniente al tema, no
sirve de manera eficiente para atacar el refina-
miento de la Criminalidad Empresarial, viendo a
clara luz, que en la actualidad estas deficiencias se
ven observando cada vez con mayor abundancia,
razon que hace muy dificil determinar el «grado
de responsabilidad penal», asf como la atribucién
por «autorfa o complicidad» de los miembros que
participan en dichas Personas Juridicas; ya sean
como Ong’s, Sociedades, Empresas, etc., aumen-
tando la criminalidad, lo cual por la vinculacion
con las Personas Juridicas pasan a denominarse
como una «Criminalidad Empresarial», mezclada
con una criminalidad organizada a nivel supra,
donde al respecto también existe un descuido por
parte de los doctrinarios y dogmaticos al no crear
una teorfa de imputacion para las Personas Juridi-
cas y solamente ofrecer pequefios criterio de
imputacién que presentan muchas falencias.

Il. JUSTIFICACION

El presente articulo se justifica porque el Derecho
Penal junto con las Politicas Criminales modernas,
se encargan de prevenir y dar lucha a la delincuen-
cia, que hoy en dia se manifiesta en varios aspec-
tos, teniendo como mayor relevancia la delincuencia
basada en las Personas Juridicas. Por ello en afan de
proteger la sociedad necesitamos de todas las
medidas previsibles, que coadyuven al amparo e
inviolabilidad de los bienes jurfdicos ya estableci-
dos. Siendo que en la actualidad el Derecho Penal
se enriquece con la dogmatica, doctrina, jurispru-

dencia, leyes, y todas las demas fuentes que hacen
posible que la justicia, derroque a la impunidad.
Mas aun cuando estando en un mundo tan
globalizado donde entes internacionales — lldmese
empresas, ong’s, sociedades, etc. —, concurren den-
tro de nuestro ordenamiento juridico, para reali-
zar sus actividades delictivas y estas cometieéndolas
de manera continuada; es decir que al hacer un
simple cambio de gerente o presidente pueden
seguir delinquiendo. Para ello se necesitan de nue-
vas Politicas Criminales, que frenen tales activida-
des delictuosas.

Ergo, resulta idoneo afirmar que la presente in-
vestigacion se servird de algunos criterios adopta-
dos por la dogmatica moderna, compuesto de
otros criterios clasicos que coadyuvaran por lo
menos dejar los cimientos o bases para teorizar
proximamente una Teorfa De Imputacidn propia
a las Personas Juridicas.

EL PROBLEMA DE LAS PERSONAS JURI-
DICAS EN EL PROCESO PENAL

M. El Panorama de las Personas Juridicas

La aparicion del Decreto Legislativo N® 635 —
Cédigo Penal, en el aflo 1991, es sin duda alguna
una muestra clara del avance tanto dogmatico,
doctrinario y legal de nuestro Sistema Juridico
Penal, el cual de por sf ha optado por una refor-
ma total, emprendiendo nuevas Politicas Crimi-
nales', las cuales servirian para encargarse de
mejorar el ordenamiento juridico punitivo. Es por
ello que en la exposicion de motivos de dicho
Cédigo Penal, se detalla el objeto del contenido
jurfdico adoptado; diluciddndose de entre tantos
temas, el referido a las «Consecuencias Acceso-
rias»?, el cual ha sido muy poco profundizado —

| Al respecto Roxin, Claus sefala: «la cuestién de cémo debe procederse con las personas que han infringido las reglas basicas de la
convivencia social, poniendo en peligro a los individuos o a la colectividad. La Politica Criminal estd en un peculiar punto medio entre
la ciencia y la estructura social, entre la teorfa y la practica. Por una parte se basa, como ciencia, en los conocimientos objetivos del delito
en sus formas de manifestacién empiricas y juridicas; por otra parte quiere como una forma de la politica establecer determinadas ideas
o intereses, trata como la teorfa de desarrollar unas estrategias definitivas de la lucha contra el delito « Cfr. ROXIN, Claus. «Politica
Criminal y sistema de Derecho Penal»; Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2000, pag.35.

2 Consecuencias Accesorias: Resaltan, por su importancia y novedad, las distintas medidas aplicables a las personas juridicas cuando el
delito fuera perpetrado por personas naturales que actlien en ejercicio de las actividades sociales o utilizando la organizacion para
favorecer u ocultar las infracciones penales. Entre las medidas enumeradas en el proyecto destacamos las siguientes: clausura de la
empresa, disolucion de la sociedad, asociacién o fundacién, y suspensién o prohibicién de actividades (105°).
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digo poco profundizado por la cldsica concepcion
de que solo la persona puede cometer delito, lo
que no ha generado un suficiente debate juridico
para emitir doctrina referente al tema — debido a
la falta de jurisprudencia y doctrina nacional, con-
siderando también que legislativamente no se han
dado las suficientes herramientas para hacer apli-
cable dichas consecuencias accesorias — actual-
mente llamadas penas especiales —.

Viendo lo antecedido, precisamos que nuestro
de punto de partida serd, determinar mediante
un analisis explorativo — descriptivo, cuales son
los problemas que han llevado a la inaplicacion
de las consecuencias accesorias en el Sistema Ju-
ridico Penal. Aunado a ello también se verificara
cudles son las falencias que presenta el nuevo
modelo procesal penal, adoptado con la llegada
del Decreto Legislativo N° 957 — Nuevo Codi-
go Procesal Penal del ano 2004, en relacién a la
Irresponsabilidad de las Personas Juridicas. Mas
aun cuando la mayor parte de los operadores ju-
ridicos a nivel nacional, creen que la aparicion del
Acuerdo Plenario N° 07-2009/CJ-116 — «Perso-
na Juridica y Consecuencias Accesorias»®, del afo
2009, ha suplido aquellas incertidumbres juridi-
cas nacidas desde la aparicién del Codigo Penal.

Asimismo, la posicién de la doctrina dominante
en el cldsico argumento de que las Personas Juri-
dicas no son sujeto de derecho en materia penal,
atrapa en tal posiciéon a todos los operadores juri-
dicos. Esta afirmacién conlleva a realizar poco
andlisis y evolucién de pensamientos con respec-
to al tema tratado, debido a que es tan evidente,
la escasa produccién de Libros, Manuales, y obras
comentadas del Cédigo Penal o Procesal Penal,
que hagan referencia a la posibilidad de conside-
rar a la persona jurfdica como sujeto del Dere-

cho Penal. Desde luego, se suman las posiciones
de los doctrinarios mas conocidos en nuestro
medio que proponen una postura paralela, te-
niendo como ejemplo al Dr. Raul Eugenio
Zaffaroni, quien en una conversién con el Dr.
David Baigln, sefialo que: «esa responsabilidad
penal de las llamadas Personas Juridicas no perte-
nece al campo penal, no es que no se puede es-
tructurar, no se puede conformar, digamos el apa-
rato sf, pero no serfa, no es del Derecho Penal,
esto en realidad pertenece al Derecho Adminis-
trativo»®,

Por otra parte, verificamos que en la actualidad el
tema de la responsabilidad penal de las Personas
Juridicas se relaciona principalmente con el or-
den econémico de un pals y aquellos otros bie-
nes jurfdicos que ante su violacion desprendan un
beneficio ya sea econémico o de otra indole, para
la empresa — lo cual se viene estudiando en la
rama del Derecho Penal Econémico —.

Es asi, que gracias a este fenédmeno nace el con-
cepto de criminalidad de la empresa, designando
asf todo el ambito de los delitos, en los que por
medio de la actuacién de la empresa se lesionan
bienes juridicos e intereses sociales, incluidos los
bienes juridicos e intereses propios de los cola-
boradores de la empresa. Con eso se quiere ex-
presar que la criminalidad de las empresas no es
algo nuevo que haya surgido en estos Ultimos
ahos, sino que siempre ha estado presente, pero
lamentablemente el enfoque punitivo era otro.
Por supuesto lo ya mencionado es analizado tam-
bién por el Dr. Percy Garcia Cavero, quien en
una de sus publicaciones afirmaba que: «Se ha
llegado a determinar con una base empirica com-
probada como la cultura corporativa de una em-
presa puede tornarse criminégena, es decir, fomen-

3 Persona juridica y consecuencias accesorias; donde se da un enfoque doctrinario con respecto a la necesidad juridica, que ha generado
incertidumbre de la aplicacion de los articulos 104° y 105° del Cédigo Penal, estableciendo el sentido preventivo especial del Derecho
Penal, otorgandole a las consecuencias juridicas del articulo 105° la naturaleza de «penales especiales», las cuales han de servir para
frenar la criminalidad empresarial cometida frente a hechos ilicitos, tanto también en la manera de otorgar los mismos derechos de
garantfa procesal, al considerarlo como nueva parte procesal. Es asf que se hace plausible la incorporacién de las personas juridicas en
el proceso penal, pudiendo ejercer el derecho de defensa que le corresponde a cualquier imputado. Observando dentro del mismo
contexto, la aplicacién de una pena especial ante la acreditacion de la responsabilidad penal de la persona natural, concepcién que ha
llevado a denominarse por una parte de la doctrina, como un criterio de imputacién derivada, o también conocido como imputacion
por asuncién, imputacion por transferencia, imputacion por accesoriedad.

4 Zaffaroni, Raul Eugenio, citado por David Baigiin. Catedra de Derecho — Universidad de Buenos Aires. [En linea]. Disponible en: <
http://www.derecho.uba.ar/multimedia/transcripcion/tr_baigun Ol .pdf> [Consulta 10 de mayo del 2013].
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tar que los miembros materialicen hechos delictivos
en cumplimiento de las directrices de conducta
que la empresa desarrolla a su interior. Por lo tanto
sancionar Unicamente a los miembros individuales
de la empresa no erradicaria la cultura corporativa
criminégena y por tanto el peligro de la futura co-
mision de hechos delictivos».> Vale decir a este
respecto, y siendo mas concretos los casos que
se presentan en la practica se encuentran relacio-
nados, fundamentalmente, con distintos bienes
juridicos protegidos penalmente (delitos contra
el medio ambiente, delitos contra el patrimonio,
delitos contra la administraciéon publica, delitos
contra la fe publica, delitos contra la vida, el cuer-
po Y la salud y entre otros), en los cuales es rele-
vante la sancién de la responsabilidad penal de la
empresa. Considerandose ademas que se debe
tener presente que las actividades delictivas de las
Personas Juridicas pueden ser pluriofensivos en
muchos casos.

Mas todavia, podemos sefialar que no existe solo
criminalidad cometida por seres individuales, sino
que la sociedad ha presentado tantos cambios,
que la nueva criminalidad que estd confrontando
nuestro pals y por ende nuestro sistema penal en
su totalidad es la «Criminalidad Empresarial», que
utiliza instrumentos vy politicas delictivas, como
los medios de comunicacion y las redes comer-
ciales internacionales para cometer un sinfin de
ilicitos. Consecuencia de ello es pues que existe
una correspondencia entre aumento de las ga-
nancias, con la corrupcién de las relaciones eco-
némicas licitas y utilizacion de las ilicitas.

Este fendmeno Criminal Empresarial, se observa
en las relaciones econémicas internacionales y
gracias a ello es que también es palpable a nivel
nacional, en las relaciones econémicas propias
del Estado, donde concretamente la empresa el
principal agente econémico de la sociedad mo-
derna, la cual aprovechando de su condicién, ha
decidido abusar de su condicién para delinquir —
véase los casos mds notorios de las empresas mi-

neras y empresas lavadoras de dinero—.

Por ende, este tipo de criminalidad, denota mu-
cho la existencia de las llamadas mafias empresa-
riales o empresas mafiosas, que trabajan con ca-
pital ilicitamente obtenido convirtiéndolo en ca-
pital sano. Es por ello que este fenébmeno de uti-
lizacién delincuencial nace con la creacion de las
Personas Juridicas, las cuales en apariencia licitas
obtienen el provecho econémico ilicito, que lue-
go les sirva para seguir cometiendo mas delitos,
razon importante para exigir nuevas politicas cri-
minales que sirvan de apoyo para combatir estas
nuevas modalidades. Mas todavia, que en nuestra
realidad es cada vez mas evidente que la Crimi-
nalidad Empresarial necesita de frenos que eviten
la comisién de delitos.

En definitiva, nuestra actualidad juridica se resiste
y sostiene en minorfas las nuevas concepciones
de la Dogmatica Penal Moderna, asf como una
baja aceptacién del nuevo modelo procesal, pro-
nosticando asf un nivel cero, para combatir la cri-
minalidad moderna, por cuanto la gran mayorfa
sigue con el pensamiento Dogmatico Penal Cla-
sico, aplicando como es de saber la «Teorfa del
Delito»® y respetando fielmente todas sus institu-
ciones y categorfas para la resolucién los aspec-
tos problematicos en materia penal. El cual a mi
parecer, presenta ya un mediano atraso para po-
der aceptar los nuevos cambios en la Dogmatica
Penal y Politicas Criminales modernas, mas aun
en el tema tratado, para construir una Teorfa de
Imputacion para las Personas Juridicas, de modo
que se asuma que la realidad de imputar tal res-
ponsabilidad penal, combatira de manera mas efi-
ciente la criminalidad cometida por estas.

IV. El Derecho Penal Peruano y su enfo-
que antropoldgico

Nuestro Derecho Penal, enfoca su vision solo en
la imputacion penal de personas naturales, sien-

5 GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal Econémico Parte General Tomo |; Lima — Pert. Editorial Grijley. Pag. 969.

6 Trilogfa de Antijuricidad, Culpabilidad y Tipicidad. ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General; Espafa: editorial Civitas S.A., pag. 618
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do ellos los Unicos susceptibles del ius puniendi’
del Estado, dejando a un lado a los animales, co-
sas, fuerzas naturales, y también a las Personas
Jurfdicas — este dltimo, como elemento importante
en otras ramas del derecho donde si es objeto de
consecuencias perniciosas, como en el derecho del
consumidor, derecho civil, derecho tributario, ad-
ministrativo, etc. — , sobretodo estas Ultimas por
el apotema juridico «Societas Non Delinquere
Potest»®

Sin embargo, cabe sefialar que en la actualidad
han surgido muchos problemas en cuanto al en-
foque que se tiene con respecto a ellas, ya que la
reforma del nuevo Cddigo Procesal Penal, ha trai-
do un sinfin de cambios, entre ellos la responsa-
bilidad civil de las Personas Juridicas — institucién
muy tipica, usada por los abogados y fiscales, para
someter a las personas juridicas a una obligacién
solidaria —, asi como una responsabilidad penal
de las mismas, cuyos cambios se deben a la pre-
ocupacion legislativa por hacer lucha a la Crimi-
nalidad Empresarial cometida por las Personas
Jurfdicas en la sociedad peruana. Lo cual se condice
en la innovacién de los sujetos procesales, tal
como lo sefiala el Titulo Ill, denominado como
«Personas Juridicas», el cual aborda los articulos
90°, 91°, 92° y 93°, regulando de esta forma la
incorporaciéon de la persona juridica, como nue-
vo sujeto procesal al proceso penal; aumentan-
dole, sin duda, efectos mayores a la responsabili-
dad civil — esto visto en la figura del tercero civil —
; es dedir, se han dado leyes procesales que pre-
tenden hacer mas Util las consecuencias acceso-
rias aplicables a las Personas Juridicas.

V. El Cédigo Penal — Parte General — y las

Consecuencias Accesorias
5.1 Las Consecuencias Accesorias

Cuando el legislador introdujo la renovacion del
sistema penal, mediante el Cédigo Penal de 1991,
considero aspectos nuevos que anteriormente no
se habfan llevado en la praxis judicial del pafs; por
ello que gran referencia de este cédigo se la de-
bemos al Cédigo Penal Espanol, fuente de la cual
extrapolamos muchas instituciones jurfdicas pe-
nales hoy vigentes y con muchos cambios benefi-
cios para los operadores juridicos. Asf dentro de
ellas se introdujo las llamadas consecuencias ac-
cesorias aplicables a las Personas Jurfdicas, lo que
sin duda ya era propugnado en paises europeos,
con algo de resistencia por parte de la doctrina
dominante de ese continente. Asimismo al ser
esta una herramienta nueva para combatir a las
nuevas formas de Criminalidad Empresarial, or-
ganizada u econémica, los jueces encontraban su
blanco en las Personas Juridicas, mas no en la
personas naturales que posefan otra tipologfa de
sanciones.

Sobre este tema, al respecto de a quienes deben
dirigirse estds consecuencias accesorias, no pre-
senta muchas dificultades de interpretacion en
nuestro ordenamiento juridico, mas aun cuando
el jurista Luis Gracia Martin, experto en temas de
criminalidad, fundamenta que: «La imposicion de
estas medidas sobre la base de la peligrosidad
objetiva de la cosa, esto es que la reaccidn penal
responde a la peligrosidad de la persona jurfdica,
puesta de manifiesto a través de las acciones
antijuridicas que realizas las personas fisicas que
actlian para ella».’

7 lus Puniendi: expresion latina utilizada para referirse a la facultad sancionadora del Estado. De forma desglosada encontramos por
un lado que, la expresion «ius» equivale a decir «derecho», mientras que la expresion «puniendi» equivale a «castigar» y por tanto se
puede traducir literalmente como derecho a penar o derecho a sancionar.

8 Locuciones Latinas Principio de derecho penal en virtud del cual las personas juridicas no pueden delinquir por tres razones basicas:
carecen de capacidad de accién ya que no pueden realizar por si solas un comportamiento que requiere de la voluntad humana, de la
mano de lo dicho carecen de aptitud para la culpabilidad, no son susceptibles de sufrir determinadas penas como las privativas de libertad
y finalmente su castigo serfa en realidad el de sus miembros con lo que se atentarfa contra el principio de un derecho penal de
autor. Diccionario Juridico Espafiol [En linea]. Disponible en <http://palabradeley.com/fichaglosario.php?lD=245> [Consulta: 23 abril

del 2013].

9 LUIS GRACIA MARTIN, Citado por ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Problemas Fundamentales de la Parte General del Cédigo Penal.
Lima — Pert. Editorial Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Pag. 484.
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Otro aspecto importante de la incorporacién de
estas consecuencias accesorias en nuestro orde-
namiento juridico, viene a ser sobre la finalidad
preventiva o reparadora de estas, finalidad desa-
rrollada en las palabras de la maestra Laura ZUfiga
Rodriguez que resalta: «El fundamento de las con-
secuencias accesorias del articulo 105° del Cédigo
Penal es preventivo (general y especial) y no repa-
rador, lo cual las acerca a las sanciones punitivas».'°
Posicion que obedece al criterio taxativo que el
mismo Codigo Penal sefiala en su articulado, ya
que solo se contemplan medidas que buscan fre-
nar nuevas incidencias delictivas, alejandolas del
aspecto indemnizatorio que se encuentra en las
reparaciones civiles.

Mas todavfa, cuando en experiencias encontradas
en otros ordenamientos juridicos penales, sefia-
lan la aplicacion discrecional de las consecuencias
accesorias, pese a no existir una teorfa de impu-
tacién para las Personas Juridicas, sobre todo cuan-
do aln persiste el rechazo de la responsabilidad
penal de las Personas Juridicas. Sin embargo su
aplicacion con fines preventivos y protectivos,
relevan aquellas incertidumbres que aun acaecen
en los operadores juridicos. Tales como las que
sefiala el profesor espafiol Jesis Marfa Silva
Sanchez, quien destaca afirmando que: «En Espa-
fia a lo largo de 10 afios de vigencia del Cdédigo
Penal, se han aplicado mayoritariamente las con-
secuencias accesorias en este dmbito (principal-
mente trafico de drogas, prostitucién, propiedad
intelectual) y en el del terrorismo, y son practica-
mente inexistentes las resoluciones judiciales que
conciernen a la criminalidad de empresa». '

Asf entonces, y yendo mas al plano procesal, la
llegada del Acuerdo Plenario N°® 07-2009/CJ-1 16
— «Persona Juridica y Consecuencias Accesorias»,
presenta una supuesta clarificacién de la naturaleza

juridica de las consecuencias accesorias. Refiero una
supuesta ilustracién por los Supremos en lo Penal,
por cuanto pese a tomarse la buena labor de rea-
lizar un pleno jurisdiccional, tocando un tema tan
algido internacionalmente — como el que tratamos
de ocupar en este trabgjo —, han omitido en sefia-
lar donde se encuentra la debida motivacién en
argumentar juridicamente, {por qué las consecuen-
cias accesorias son denominadas ahora «penas es-
peciales»'??, no encontrandose en ningln funda-
mento de dicho plenario, la especificidad de su
consistencia especial. Merito que es importante
descubrir en aras de no ver este tropiezo legal que
presentan los operadores juridicos actualmente,
hecho por el cual se hace indispensable el sefialar
si tales consecuencias accesorias, tienen una natu-
raleza penal retributiva o preventiva, o como una
naturaleza civil resarcitoria — decimos esto Ultimo
por los efectos del articulo 104°. Lo cual permitira
hacer mejor uso de los demas articulos del Cédi-
go Penal. Asimismo nace la misma inquietud de
preguntarse, ¢Por qué los Supremos en lo Penal,
no dijeron simplemente que las consecuencias ac-
cesorias son penas para las Personas Juridicas?, de-
jando de trastabillar en causales de dudabilidad, el
cdmo tenemos que interpretar dicha doctrina le-
gal vinculante. Entonces pese a que ahora las con-
secuencias accesorias son penas especiales, pode-
mos resaltar a posteriori, que esto traera un deter-
minado ndmero de inquietudes, en relacién a la
interaccién con las demas instituciones del Dere-
cho Penal, lo cual ya se muestra visible en algunos
debates de la Dogmatica Penal, asf como en esta
exposicion de ideas.

5.2 iSon las Personas Juridicas capaces de
cometer delito y por ende recibir una

penal

Partimos sefalando que ni en el Cédigo Penal"

10 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Problemas Fundamentales de la Parte General del Cédigo Penal. Lima — Per. Editorial Fondo

Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Pag. 486.

Il JESUS SILVA SANCHEZ, Citado por ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Problemas Fundamentales de la Parte General del Cédigo Penal.
Lima — Pert. Editorial Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Per?i. Pag. 492.

2 Fundamento N° ||, Acuerdo Plenario N° 07-2009/CJ-116

I3 Decreto Legislativo N° 635.
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vigente, ni en la jurisprudencia se acepta la res-
ponsabilidad de las Personas Juridicas; ergo se de-
muestra una ausencia enorme de la praxis judicial
en este tema, sumado a las criticas mayoritarias
de varios abogados penalistas, que se amparan tal
como sefialamos at supra en el aforismo juridico
«Societas Non Delinquere Potest»'*. Posicién que
se merece cierto apoyo por nuestra parte, ya que
existe una serie de articulos que hacen imposible
referir que la persona juridica comete delito, lo
cual merece una reforma a modo de lege ferenda.

Comenzamos revisando el Articulo |1°'> del
Cédigo Penal. Donde vemos que dicho texto le-
gal, es la base del porque no se puede imputar un
delito a una persona jurfdica en el proceso penal,
ya que dicho texto delimita que «solo pueden ser
culpables quienes tengan capacidad de accion» —
lo cual es inherente a un individuo, mas no a la
persona juridica — Concepto mejor definido por
Claus Roxin, quien sefiala que: «accién es una
conducta humana significativa en el mundo exte-
rior, que es dominada o al menos dominable por
la voluntad. Por tanto, no son acciones en senti-
do juridico los efectos producidos por fuerzas
naturales o por animales, pero tampoco los ac-
tos de una persona juridica»'®, del cual podemos
manifestar que ante la falta de capacidad de ac-
cién, es imposible reprochar penalmente a la
persona juridica. Situacién similar que se propug-
naba con los Maestros Procesalistas, Mixan Mass,
Rodriguez Hurtado, Burgos Marifios, en los talle-
res que se realizaron como practica para la apli-

|4 La Sociedad No Comete Delito.

cacién del nuevo modelo procesal penal; donde
se hizo clara alusién de lo siguiente: «Que segin
nuestro ordenamiento juridico penal Peruano vi-
gente, la persona jurfdica no es sujeto agente del
delito»'’, frase muy sencilla que no abarca mucha
discusion ya que como vuelvo a reafirmar no exis-
tla praxis judicial con respecto a la responsabili-
dad penal de las Personas Juridicas en el proceso
penal Peruano.

Siguiendo la misma linea de articulos encontra-
mos al Articulo 28°'%, del cual se desprende otro
obstaculo para imputar responsabilidad a las Per-
sonas Juridicas, ya que como sabemos el proceso
penal busca conseguir una pena para los imputa-
dos, asumiendo que dichas penas contempladas
at infra, no le serian aplicables a las Personas Juri-
dicas, en razén a dos sentidos, uno en cuanto a la
imposibilidad de hacer punible un hecho delictivo,
donde no existe accién por parte de la persona
juridica, impidiendo la aparicién de las demas ca-
tegorfas del delito, como la antijuricidad, tipicidad
y culpabilidad. Y por otro lado cuando dichas pe-
nas estipuladas en el Cédigo Penal, son de cardc-
ter estrictamente personal, no equiparandose los
supuestos dados por el legislador, ya que estas
serfan juridicamente imposibles, salvo aqui, la pena
Multa, la cual si podrfa imponerse a la persona
jurfdica.

En relacién a lo precedido también vemos al Ar-
ticulo 71°"%, otro punto de obstaculo que entra
en debate, ya que este especifica que a todo im-

|5 Delitos y faltas Articulo | 'I.- Son delitos y faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas penadas por la ley

|6 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General Tomo I. Espafia. Editorial Civitas S.A. pag. 194

17 SCHONBOHM HORST, MIXAN MASS, Florencio; RODRIGUEZ HURTADO, Mario; BURGOS MARINIOS, Victor. Teorfa y Practica
para la Reforma Procesal Penal. Per(i — Trujillo, Editorial BGL ediciones 2007, pag. 3|

|8 Clases de Pena

Articulo 28.- Las penas aplicables de conformidad con este Codigo son:

- Privativa de libertad;

- Restrictivas de libertad;

- Limitativas de derechos; y
- Multa.

|9 Medidas de seguridad. Clases

Articulo 71.- Las medidas de seguridad que establece este Cddigo son:

I Internacién; y
2. Tratamiento ambulatorio.
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putado se le puede aplicar una medida de seguri-
dad cuando en su defecto no esta disponible una
pena. Deduciendo aqui, que resulta absurdo po-
der aplicarle una medida de seguridad a una per-
sona juridica, ya que no son susceptibles de la
misma por su naturaleza ficticia.

Finalmente el articulo 105°%°, hace mencién, de
las penas especiales aplicables a la persona juridi-
ca, empero antes de avocarnos a la situaciéon aca-
rreada con el Nuevo Cédigo Procesal Penal, ve-
remos que dentro del Cddigo de Procedimien-
tos Penales — aun vigente en alguno distritos judi-
ciales — no se establece como se le afecta a una
persona jurfdica con tales medidas, ya que no se
encuentra regulado su emplazamiento e incor-
poracion al proceso; encontrando asf un claro
vacio, que hace gravitante la impunidad de estos
nuevos criminales que utilizan el velo societario.
Asf también, en el caso del Nuevo Cédigo Pro-
cesal Penal, pese a encontrarse regulada la incor-
poracién al proceso de las Personas Jurfdicas, no
se ha suplido tal vacio, de manera en que en caso
de imponérsele tales penas especiales, el articulo
en referencia, no ha establecido como medir los
presupuestos y fundamentos para determinar el
Quantum Punitivo, dejando una puerta abierta a la
arbitrariedad de los jueces y la indefension de las
partes. Ya que no podrfa limitar de manera obje-
tiva, la subjetividad del juez.

2 Articulo 105.- Medidas aplicables a las personas juridicas

5.3 Las Personas Juridicas en el Proceso
Penal

Tal como sefialdbamos anteriormente el Cédigo
Procesal Penal’', vigente en casi la mayorfa de
distritos judiciales del Perd, ha establecido un ti-
tulo especial sobre el tema; el cual tiene la deno-
minacién Las Personas Juridicas, cuyo capitu-
lo comprende los siguientes articulos: 90°, 91°,
92°y 93°.

Ademas de ello, el Poder Judicial, a través del
Acuerdo Plenario N° 07-2009/CJ-116%, ha in-
tentado solucionar algunos de los problemas de
imputacién ocasionados por la organizacién em-
presarial actual, mediante la figura del «actuar en
nombre de otro»; asimismo ha tratado de intro-
ducir criterios valorativos para la determinacién
de las penas especiales, refiriendo que los jueces
de manera transitoria, apliquen los lineamientos
establecidos en el anteproyecto de la reforma del
Cédigo Penal. Estas politicas criminales, estable-
cen de manera general las condiciones de la res-
ponsabilidad de los érganos o representantes de
las Personas Juridicas en los delitos, es decir, aque-
llos en los que la autorfa se fundamenta en un
deber del titular de la accién. Se trata, pues, de
un «intento» de eliminar las lagunas de impunidad
que se generan cuando ese deber incumbe a la
persona juridica.

Si el hecho punible fuere cometido en ejercicio de la actividad de cualquier persona juridica o utilizando su organizacion para
favorecerlo o encubrirlo, el Juez debera aplicar todas o algunas de las medidas siguientes:
I. Clausura de sus locales o establecimientos, con caracter temporal o definitivo. La clausura temporal no excedera de cinco anos.
2. Disolucién y liquidacion de la sociedad, asociacion, fundacién, cooperativa o comité.
3. Suspension de las actividades de la sociedad, asociacién, fundacién, cooperativa o comité por un plazo no mayor de dos anos.
4. Prohibicién a la sociedad, fundacién, asociacién, cooperativa o comité de realizar en el futuro actividades, de la clase de aquellas en
cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito.
La prohibicién podra tener caracter temporal o definitivo. La prohibicion temporal no sera mayor de cinco afos. Cuando alguna de
estas medidas fuera aplicada, el Juez ordenard a la autoridad competente que disponga la intervencién de la persona juridica para
salvaguardar los derechos de los trabajadores y de los acreedores de la persona juridica hasta por un periodo de dos afios. El cambio
de la razén social, la personerfa juridica o la reorganizacién societaria, no impedira la aplicacién de estas medidas.

21 Decreto Legislativo N°® 957

22 Persona juridica y consecuencias accesorias; donde se da un enfoque doctrinario con respecto a la necesidad juridica, que ha generado
incertidumbre de la aplicacion de los articulos 104° y 105° del Cédigo Penal, estableciendo el sentido preventivo especial del Derecho
Penal, otorgandole a las consecuencias juridicas del articulo 105° la naturaleza de penales especiales, las cuales han de servir para frenar
la criminalidad empresarial cometida frente a hechos ilicitos, tanto también en la manera de otorgar los mismos derechos de garantia
procesal, al considerarlo como nueva parte procesal. Es asi que se hace plausible la incorporacién de las personas juridicas en el proceso
penal, pudiendo ejercer el derecho de defensa que le corresponde a cualquier imputado. Observando dentro del mismo contexto, la
aplicacion de una pena especial ante la acreditacion de la responsabilidad penal de la persona natural, concepcién que ha llevado a
denominarse por una parte de la doctrina, como un criterio de imputacién derivada, o también conocido como imputacién por
asuncién, imputacion por transferencia, imputacion por accesoriedad.

Jorge Luis Fernandez Sucapuca

121



Facultad de Derecho y Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacna

Un punto interesante del nuevo Cdédigo Procesal
Penal es el articulo 313°, del cual podemos ad-
vertir lo mismo que sefialados en el articulo 105°
del Cédigo Penal, es decir en el proceso penal,
donde el fiscal requiera la aplicacion de las medi-
das preventivas estipuladas en el articulo at supra,
el Juez podra resolver dicho requerimiento, no
pudiendo establecer medidas preventivas que
duren mas de la mitad del tiempo previsto en el
articulo 105°, dejando a luz la pregunta de ¢cémo
medir el tiempo de dicha medida preventiva, sino
existen los presupuestos y fundamentos para de-
terminar el Quantum Punitivo?, dejando otra puerta
abierta a la arbitrariedad de los jueces e indefen-
sién de las partes.

Sumado a lo anterior aparece otra deficiencia del
Cédigo Procesal Penal, ya que no se ha regulado
como tiene que ser el tratamiento de las Perso-
nas Juridicas en la etapa de Investigacién Prelimi-
nar, mas si en la etapa de investigacién preparato-
ria al momento de la formalizacién. Visto esto,
lo mencionado acarrea indefension por parte de
las Personas Juridicas, — en la figura de sus repre-
sentantes — y también impunidad porque se limi-
ta la persecucién penal en dicha etapa. Viéndolo
de manera, en que por un lado existan suficientes
indicios de la participacién de la persona juridica
en el hecho punible, pero encontrandose el fiscal
con un vacio legal, no podra investigarlas correc-
tamente hasta que decida formalizar la investiga-
cién y mucho menos aplicar una salida alternativa
con dichas Personas Juridicas, a esto le podemos
adicionar que quizas el hecho delictivo este
fehacientemente acreditado, empero el autor no
se encuentre individualizado, y que en caso de
persistir la no individualizacién, se archivarfa la
causa penal. Por otro lado en el aspecto de la
indefension, sefialamos que las Personas Juridicas
al ser incorporadas solo en la etapa de investiga-
cién preparatoria, al requerimiento del Fiscal, no
podran recabar los mismos elementos probato-
rios para defenderse, ni mucho menos poder pre-
parar una excelente teorfa del caso, ya que jamas
se les hizo de conocimiento en el inicio de las
diligencias preliminares.

No queda duda entonces, que pese a la innova-
cién por un nuevo modelo procesal, aln esta-
mos ante deficiencias legales, que impiden una
optimizacion del sistema juridico penal.

5.4 Las Personas Juridicas en el Derecho
Comparado

Sobre este punto, trataremos de analizar una vi-
sién panoramica del tratamiento de la responsa-
bilidad penal de las Personas Juridicas en el Dere-
cho comparado, tomando como una referencia
especial a los palses europeos v latinoamericanos
— Argentina, Chile, Espafia, etc. — que han evolu-
cionado su dogmatica y legislaciéon penal, en com-
paracion con nuestro Pafs.

Como es de saber la posibilidad de introducir di-
cha responsabilidad de las Personas Juridicas, a un
proceso penal, ya no es ajeno a nuestro conoci-
miento, porque su aplicacién se estd dando de
manera mayoritaria en todo el mundo; pero cues-
tién que trae problemas sobre tal punto es que
no existe una teorfa o sistema de imputacién dis-
tinta de la individual que ya conocemos, con la
cual podamos argumentar una base sdlida que
produzca mejor certeza de tales responsabilida-
des en el Derecho Penal. En este sentido, se po-
drd apreciar que a pesar de las sanciones aplica-
bles a las Personas Juridicas, no se ha podido su-
plir con una teorfa de imputacién los requisitos
que se necesitan para determinar cuan responsa-
ble es o no una persona juridica, viendo que las
legislaciones que han introducido dicha responsa-
bilidad se basen, fundamentalmente, en una res-
ponsabilidad derivada, la cual sugiere acreditar de
manera previa la responsabilidad penal de los &r-
ganos o administrador de la empresa, ésea la res-
ponsabilidad penal de la persona natural, siendo
que dichas legislaciones optan claramente la posi-
cién de un reconocido doctrinario Aleman Klaus
Tiedemann, quien manifiesta: «La fundamentacién
tedrica seria la falta (o defecto) de organizacion; el
delito cometido a través de un érgano del ente co-
lectivo es expresién de una falta de organizacion,
una falta de vigilancia, etc. de la empresa. En este

23Enciclopedia Virtual [En linea]. Disponible en < http://ww.ilecip.org/pdf/llecip.Ent.2006-02.pdf > [Consulta: 10 abril del 2013].
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caso yo dirfa que hay legitimidad para punir a la
empresa o la persona juridica.?». Lo cual hace
clara mencién a un criterio de imputacién deriva-
da o como también lo refiere el Jurista Nacional
Percy Garcia Cavero: «La Responsabilidad por
atribucién a la persona juridica presupone la co-
misidn de un hecho delictivo completo por una
persona fisica integrada en su seno, normalmen-
te por alguna de las que integran sus érganos o la
representa»’*., donde en conclusién se entiende
que es el mismo modelo compartido por los Jue-
ces Supremos en lo Penal, quienes en el acuerdo
plenario citado at supra, sefialan que para la apli-
cacién de las penas especiales a las Personas Juri-
dicas, primero debe de demostrarse la culpabili-
dad de las personas naturales, siendo esta la Unica
manera de hacer viable la consecucién de una
condena. Lo que personalmente a pesar de ser
interesante la aplicacién de este modelo, creo
yo, que existe una falencia en cuanto a la perse-
cucién penal de las Personas Juridicas, ya que po-
demos imaginar, que si bien es cierto podemos
incorporar al proceso penal a la persona juridica,
y a su vez a la persona natural que puede ser su
gerente; necesitamos la presencia de este Ultimo
para acreditar con pruebas directas o indirectas
su responsabilidad penal; lo cual serfa absurdo en
cuanto todo el proceso dependerfa de la persona
natural, pese a que haya pruebas directas que
incriminen la participacién de la persona juridica
como parte del hecho delictivo. Es decir
hipotéticamente que una muerte o una fuga del
pais por parte del imputado, devastarfa el proce-
so, dejando a su vez en total funcionamiento a la
persona jurfdica que quedarfa impune, optando
por tener nuevo gerente, quien quizas pueda op-
tar por cometer los mismos delitos. Es por ello
que llego a la conclusiéon en esta parte que el
modelo adoptado por los Supremos, es muy
deficiente ya que se depende estrictamente de la
presencia de la persona natural en el proceso.

Aunado a esto debemos referir también que ha
surgido una posicion contraria la cual es defendi-
da por otro doctrinario Aleman Gunther Heines
quien sefala: «la culpabilidad por organizacién
deficiente no se sustenta en deficientes decisiones
individuales sino en «una deficiencia duradera en
la previsién de los riesgos de explotacién», con lo
cual ésta seria una especie de «estado de hecho
culpable». De éste modo, la culpabilidad penal de
la empresa tendria cardcter integral relacionado a
la investigacién, planeamiento, desarrollo, produc-
cion y organizacién empresarial»®. Del cual en-
tendemos que segln la posicion del maestro
Heines, la responsabilidad penal de las Personas
Juridicas, tendrfa que imputarse de manera direc-
ta, sin la previa culpabilidad de la persona natural;
esto en cuanto segln se hace alusion de que la
culpabilidad en materia empresarial es muy dis-
tinta a la culpabilidad individual, ya que la culpabi-
lidad empresarial se basa en los defectos omisivos
que tienen estos entes juridicos, con relacién a la
no prevision de consecuencias penales. Tratando
a su vez de ampararse en el defecto de la organi-
zacion reprochable Unicamente a la persona juri-
dica, quien pese a no tener voluntad, contraviene
los fines propuestos al momento de su nacimien-
to, los cuales son acordes a ley, mas no contra-
rios, ya que ahf se verificaria tal falencia que haria
demostrable y punible su responsabilidad.

VI. La Teoria de Imputacién Objetiva

6.1.- Herramientas para Imputar respon-
sabilidad penal de las Personas Juridicas

Como tenemos conocimiento, la Dogmatica
Penal ha evolucionado bastante en las Ultimas
décadas, es por ello que grandes Filésofos del
Derecho Penal, como Claus Roxin, Gunther
Jakobs, entre otros, han aportado un significativo
avance de la Teorfa del Delito, hacia la Imputa-
cién Objetiva, el cual nos precisa de manera mas

24 GARCIA CAVERO, Percy. La responsabilidad penal de las personas juridicas — 6rganos de representacién. Perd — lima, Editorial Ara

Editores 2002, pag. l61.

25Enciclopedia Virtual [En linea]. Disponible en < www.alfonsozambrano.com/penaldp-responsabilidadpenaldelaspersonasjuridicas.doc. >

[Consulta: 10 abril del 2013].

26 CARO JOHN, José Antonio. Normativismo e Imputacién Juridico Penal. Perd — lima. Editorial Ara Editores. 2010, pag. 56.
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satisfactoria la resolucion de casos dificiles, donde
la Teorfa del Delito, se hacfa obsoleta. Es por ello
que la famosa «Teoria de la Imputacién Objetiva»
representa una reconstruccién general del juicio
de tipicidad, lo cual resulta aplicable a todos los
tipos penales de nuestra legislacién penal, no ha-
ciendo discriminacion tanto a delitos impruden-
tes como a delitos dolosos ya que su ambito abarca
ambos aspectos. Asimismo en lo que nos atafie
con respecto a la responsabilidad penal de las Per-
sonas Juridicas, encontramos dentro de uno de
sus presupuestos de Imputacion Objetiva, a la «Teo-
ria de Los Roles Sociales», presupuesto que bien
puede ser utilizado como herramienta de punto
de partida, ya que el reconocimiento del rol so-
cial; por el cual los seres humanos se encuentran
en el mundo en funcion de portadores de un rol,
harfa posible adjudicar dicha funcién también a las
Personas Juridicas, por cuanto al momento de su
creacién se trazaron un rol. Con esto afirmarfa-
mos que las Personas Juridicas, consideradas como
sujetos portadores de un rol, se encontrarfan en
las mismas condiciones que las personas natura-
les en el reconocimiento de tal aspecto, adqui-
riendo ambos la misma posicién en la realidad,
que harfa mas plausible la medicidon del ambito
de responsabilidad.

Entendido eso, podriamos decir que el Contenido
del Rol Social, se identificarfa de la misma manera
tanto para personas naturales como para Personas
Juridicas en el mundo social, lo que en buena cuenta
servirfa para que estos sujetos sepan a qué atenerse,
buscandose por ello un adecuado desempefio de su
rol, lo que de manera clara implica cumplir con las
expectativas sociales o con lo que se espera de él,
viendo asi al «Rol» como delimitador de las Esferas
de Competencia, ya que asi se determina un ambito
delimitado, en el que cada sujeto se hace gestor de
su desenvolvimiento en la sociedad, en donde si lo
desarrolla de manera correcta, se afianzaran las ex-
pectativas sociales, que de otro lado seria, desarro-
llarse de manera incorrecta, donde la Sociedad se lo
demandarfa, ocasionandose una persecucién penal
por superar las expectativas de su rol.

Entonces, con respecto a extrapolar estas con-
cepciones de la Teorfa de la Imputacién Objetiva
para las Personas Juridicas, podemos sefalar que;
tanto las personas naturales como las Personas
Jurfdicas desempefan en el mundo uno o mas

roles simultdneamente, tomandose en cuenta que
cuando se constituyen en un rol — lldmese traba-
jo o profesién —, o adquieren la personerfa juridi-
ca, adoptan funciones que jamas han tenido con
anterioridad, adquiriendo de esta manera dere-
chos y obligaciones, lo cual los distinguira e
individualizara frente al resto de sujetos, de igual
forma que los hace responsables en la misma
condicién, pero donde se presume su buen ac-
tuar, dentro de los parametros de su rol, para no
concebir consecuencias penales. Asimismo el
Maestro José Antonio Caro John sefalaba que:
«siempre que los actuantes actlen en el marco
de sus roles no responderdn penalmente por el
delito»*, es decir y como ya lo hablamos senala-
do lineas arriba, que mientras estos sujetos por-
tadores de un rol se encuentren dentro de los
limites de su competencia, estan obligados a res-
petar los derechos de los demas, en funcidn de
su nueva personerfa, no pudiendo
responsabilizarsele penalmente por algo que se
encuentra dentro del riesgo permitido por la
misma sociedad y por la misma constitucion de
la persona juridica. En pocas palabras, el rol naci-
do a partir de la creacion de una persona jurfdica
o rol atribuido a una persona natural, sélo les
asistira de manera individual a este tipo de suje-
tos, siendo ellos, los Unicos a quienes les incum-
be tal actuacién de sus nuevas funciones, lo que
también les hace vulnerables a sufrir una imputa-
cién en el ambito penal, cuando se vulnera el
deber normativo.

Para terminar, tenemos que considerar que: Cum-
plir un rol institucional para la persona juridica, es
adecuar un comportamiento al haz de derechos y
de deberes inherentes al mismo, de manera que
gestione su ambito de organizacién conforme a lo
que se esperaba como empresa cumplidora de su
rol, fiel al Derecho y respetuosa de los demas. En
donde quebrantar su rol, implica una defraudacién
reprochable de la expectativa social que esta de-
positada en aquella persona juridica.

VIl. CONCLUSIONES

En primer lugar, como ya se ha sefalado, nues-
tro Sistema Penal, no esta preparado para los
cambios que vienen sucediendo en el mundo de
la Dogmatica Penal y Politicas Criminales mo-
dernas, ya que el Codigo Penal es un grave obs-
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tdculo que aln no ha sido modificado para en-
mendar las necesidades que se requiere para im-
putar correctamente y condenar a una persona
jurfdica, por la comisién y participacién en un
hecho delictivo, mas aun cuando la gran mayorfa
de operadores juridicos, no cambian el paradig-
ma de que las Personas Juridicas son capaces de
cometer delito, lo cual se ve muy plasmado en la
casi inexistente praxis judicial, tanto en el nuevo
Caodigo Procesal Penal, como en el antiguo Co-
digo de Procedimientos Penales, pese aun ante la
creacion de un acuerdo plenario, que regula es-
pecialmente el tema del articulo 105°, el cual
recibe la ndmina de penas especiales.

En segundo lugar, se ha visto que luego de supe-
rar las deficiencias legales que posee el Sistema
Juridico Penal, el siguiente tema a discusién sera
el de la creacién de una teorfa de la imputacion
para las Personas Juridicas, lo que es sumamente
necesario e indispensable para el buen sosteni-
miento de las leyes penales asf como la induccién
al mejoramiento de estas, ya que se ha visto en
lo largo del trabajo, que tanto el Cdédigo Penal
como el acuerdo plenario, prestan confusiones
para los operadores juridicos, quienes en vez de
buscar la justicia en contra de las Personas Juridi-
cas, se ven atadas a un sinfin de errores legales y
posturas doctrinarias deficientes, por lo que parte
de mi exposiciéon de ideas gira en torno a la au-
sencia de este y la iniciativa de creacién de bases
a posteriori de una teorfa de imputacién propia
para las Personas Juridicas, donde lo mas correc-
to serfa optar por una imputacion directa.

Finalmente, cabe destacar que la idea central que
conduce este trabajo, es el emprendimiento en
la aplicaciéon de nuevas concepciones en el ambi-
to Penal, pues es claro que la afirmacion de que
las explicaciones dogmaticas han estado y conti-
ndan dependiendo de un determinado contexto
cultural y filoséfico, que sirven al Derecho Penal,
encontrando un claro reflejo en nuestro contex-
to juridico, el cual necesita una evolucién en ese
sentido, mds aun cuando existe la gran ola de
Dogmatica Penal Moderna, aparecida en los pai-
ses europeos, con respecto a las Personas Juridi-
cas, denotando que de manera paralela, noso-
tros alin seguimos partiendo de conceptos muy
antiguos, lo que sin duda ha traido un retraso de-
terminante, para evitar la evolucién de las cate-

gorfas juridicas de la teorfa del delito asf como la
aplicacion de Politicas Criminales contempora-
neas, como lo es ahora la imputacién objetiva vy
la Criminalidad Empresarial, del cual hubiese sido
excelente estar a la vanguardia con tales posturas
en décadas atrds, como ya esbozaban otros siste-
mas jurfdicos, por lo tanto, la conclusién a la que
este estudio ha conducido, es que el paradigma
jurfdico penal, basado en la idea del individuo
como punto de partida del Derecho Penal, ha
entrado en una fase de cambio, que desde luego
se encuentra en una profunda crisis, por no per-
mitir explicar, ni dar una solucién a las numerosas
situaciones a las que el Derecho Penal se debe
enfrentar, como lo es la imputacidn de injustos
cometidos por Personas Juridicas, mediante una
teorfa fiable y normas juridicas eficaces.

VIlIl. RECOMENDACIONES

Las Propuestas que planteo, estan guiadas al me-
joramiento de nuestro sistema penal, por lo cual
considero que deberfa tomarse como Lege
Ferenda y como bases dogmaticas las considera-
das en otros sistemas penales, la bisqueda de los
presupuestos que se deben cumplir para la impu-
tacién de un injusto a las Personas Juridicas abar-
cando cuestiones como:

En primer lugar, {a quiénes se debe dirigir la ley
penal con respecto a las Personas Juridicas? a) {a
qué colectivos?, b) iqué vinculacion debe existir
entre el que actla y la persona juridica?, es decir,
cuestiones relativas a los destinatarios de la ley
penal y un sistema de imputacién objetiva — ya
que la subjetiva serfa imposible de demostrar por
parte de las personas juridicas —. Esto con el fin
de evitar persecuciones penales a los sindicatos y
partidos polticos.

En segundo lugar, icuales son los presupuestos
de la responsabilidad?, a) presupuestos de la im-
putaciéon del representante a la persona juridica,
b) cuestiones de personalidad y realizacion de
«propia mano», es decir, los presupuestos de la
responsabilidad. Asi como ahondar mejor la apli-
cacién o no de la autorfa mediata, en el aspecto
de procesar o no a las entidades que tienen sedes
o sucursales en el pafs.

Por Ultimo el presente estudio ha propuesto que

Jorge Luis Fernandez Sucapuca
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la responsabilidad penal de las Personas Juridicas
puede ser compatible con el sistema de imputa-
cién derivada, defendida por Klaus Tiedemann,
pero que sin embargo; si bien existe una inclina-
cién por esta, como ha quedado expuesto en esta
exposicion de ideas, no quiere decir que sea la
Unica y la mas adecuada, sino que estamos en la
blsqueda de la creacién de una que sirva espe-
cialmente para Personas Juridicas, pudiendo op-
tar por una posicidén dogmatica mas evoluciona-
da, que nos guie a la aplicacién de la postura de
imputacion directa como defiende Glnther
Heines.
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UN RAZONAMIENTO DISCRIMINATORIO DE LA
JUDICATURA, HACE DE LA PRISION PREVENTIVA
REGLA GENERAL; ERGO VULNERAN LA
ANHELADA "LIBERTAD".

(Discrecionalidad no debe ser sinébnimo de
Arbitrariedad)

Modnica Cecilia Carrasco Reano #*

«"LA LIBERTAD como todo derecho fun-
damental NO ES ABSOLUTO" empero,
solo podria restringirse como consecuen-
cia a la perpetracion de un hecho
delictivo que revista gravedad, ademds
de las condiciones del agente. (Toda vez
que existen salidas alternativas como el
principio de oportunidad para la comi-
sién de delitos leves o de bagatela) ¢Se
puede admitir que por un razonamiento
discriminatorio y una exagerada catego-
ria respecto de los presupuestos procesa-
les para la PRISION PREVENTIVA, (en el
sentido de que si no acreditan la propie-
dad o estar sujeto a un régimen laboral y
encima el hecho delictivo no revista peli-
grosidad) un ciudadano afronte un pro-
ceso penal en prisién? Cuando la regla es

que el imputado, afronte el proceso en
libertad, Articulo 253° 3) del NCPP .»

* Catedratico de la Facultad de Derechoy Ciencias Politicas de la UPT. Juez Superior de la Corte
Superior de Justicia de Moquegua.
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Un razonamiento discriminatorio de la judicatura, hace de la prision
preventiva regla general; ergo vulneran la anhelada «libertad»

«No hay seres humanos malvados, merecedores de castigos por sus delitos,
sino mds bien pobres ignorantes a quien su desconocimiento del bien y del

Sumario:

. Introduccién — II. La Prision Preventiva — Il La
Libertad en las medidas Coercitivas - IV. — Prision
Preventiva y Presuncién de Inocencia V. El peli-
gro de fuga seglin el TCy nuestros Juzgados (CSJT)
— VI. Supuestos en la causa de errdneas Resolu-
ciones — VII. Conclusion VIII. Bibliograffa.

I. INTRODUCCION

Premisa N° O1.- El presente trabajo, pretende
abordar sobre la discrecionalidad de los jueces en
nuestro medio (CSJT), al momento de expedir
problematicas Resoluciones Judiciales que decla-
ran fundado el Requerimiento de PRISION PRE-
VENTIVA, las mismas que son objeto de recur-
sos impugnativos como apelacion, o la famosa
cesaciéon e incluso de accidon constitucional (Ha-
beas corpus). Y determinar si la Judicatura Tacnefia
estd viviendo este nuevo sistema Acusatorio vy
Garantista o siguen dentro del Sistema Inquisitivo
Mixto. Debe entenderse por mandato de prision
preventiva lo vertido por el maestro VICTOR
CUBAS VILLANUEVA quien sefiala: Es una me-
dida coercitiva de cardcter personal, provisional y
excepcional, que dicta el Juez de la Investigacién
Preparatoria en contra de un imputado en virtud
de la cual de restringe su libertad individual
ambulatoria, para asegurar los fines del proceso
penal (asegurar la celebracién del juicio oral y even-
tualmente la eficacia de una sentencia condena-
toria) agrega, que este mandato estd limitado a
los presupuestos que la ley prevé'. Los mismos que
deben ser aplicados indiscriminadamente.

mal condujo al crimen».

Sécrates.

Premisa N° 02.- El propdsito de este articulo
se circunscribe a estudiar la doctrina sentada por
el Tribunal Constitucional al resolver un habeas
corpus respecto a la importante instituciéon de la
prisién preventiva y su interpretacion respecto de
algunos requisitos de procedibilidad (Arraigo do-
miciliario y laboral en el peligro de fuga).

Premisa N° 03.- Brindar algunas posibilidades
que ocasionen tales mandatos desproporcionados,
que a mi juicio en algunos casos se aparta de una
legitima interpretacion de la privacion cautelar de
libertad en un Estado Constitucional de Derecho,
referido a los presupuestos procesales, a la discri-
minacién y a la suma importancia que se tiene
sobre el arraigo domiciliario y laboral como
criterios para determinar el peligro de fuga, como
presupuesto procesal.

II. LA PRISION PREVENTIVA

EI NCPP en sus articulos 268°, 269° y 270°; del
CAPITULO I; TITULO I, la SECCION I, referi-
do a las medidas de coercién procesal; sefiala los
presupuestos procesales para la PRISION PRE-
VENTIVA; la misma que ha sido definida en la
introduccion por CUBAS VILLANUEVA, Ade-
mas comparto lo vertido por el maestro VICTOR
RAUL REYES ALVARADO cuando dice: La prisién
preventiva debe entenderse como el ingreso del
imputado a un centro penitenciario para evitar que
evada a la accién de la justicia o produzca entor-
pecimiento o destruccion de la actividad probato-
rio”. Sin embargo esta medida es muy cuestiona-

I CUBAS VILLANUEVA, Victor. «Las Medidas de Coercién». En: Nuevo Cédigo Procesal Comin. Diplomado Internacional en

Derecho Penal y Andlisis del NCPP APECC. 2005. p. 5

2 REYES ALVARADO, Victor Raul. «Las medidas de coercién procesal personal en el NCPP del 2004». En: Actualidad Juridica N°

163. Gaceta Juridica. 2007. P 183.
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ble por varios autores como se vera en el trans-
curso del presente trabajo, asi VICTOR MORE-
NO CATENA afirma: Que la prisién preventi-
va admitida como un mal necesario en todos los
ordenamientos juridicos, representa hoy la mds gra-
ve intromisién que se puede ejercer en la esfera
de la libertad del individuo, sin que medie todavia
una sentencia penal firme, que la justifique. Con-
siste en la total privacién al inculpado de su dere-
cho a la libertad ambulatoria, mediante su ingreso
en un centro penitenciario, durante la substancia-
cion de un proceso penalP. La misma que no debe
durar mas de 09 meses v si el caso fuera comple-
jo hasta por no mas |8 meses (Articulo 272° del
NCPP); sin embargo no se puede dejar de men-
cionar la sentencia emitida en el Proceso de
Habeas Corpus interpuesto por uno de los proce-
sados del Proceso que por Trdfico llicito de Drogas
que se seguia a los integrantes del Cdrtel de
Tijuana, en la cual dejo establecido que en los
casos de Organizaciones dedicadas al Trdfico llicito
de Drogas con connotacion internacional, que im-
plican un grave peligro para la soberania nacional,
la estabilidad del sistema democrdtico, la seguri-
dad ciudadana y la sociedad en generdl, y las cir-
cunstancias especiales del caso en concreto, ha-
cen razonable la prolongacién del plazo de deten-
cién mds alld del plazo ordinario de 36 meses”.
Pues bien; Estando los presupuestos procesales
consignados en el Articulo 268° del NCPE los
mismos que son: a) El fumus boni iuris (Que
existan fundados y graves elementos de convic-
cion para estimar razonablemente la comision de
un delito que vincule al imputado como autor o
participe del mismo) b) la pena superior a
cuatro afios y c) periculum in mora esto es:
Que el imputado, en razén a sus antecedentes y
otras circunstancias del caso particular, permita
colegir razonablemente que tratard de eludir la
accién de la justicia (peligro de fuga) y de obstacu-
lizacion. Luego el Art. 269° sefiala una gama de
requisitos que debe tomar en cuenta el Juez para

determinar el peligro de fuga, dentro ellos y creo
yo LOS CUESTIONADOS son: determinar el
arraigo en el pais del imputado esto es: su
situacién domiciliaria, laboral, asiento familiar, etc.
Los mismos que a mi criterio estan siendo inter-
pretados por un lado discriminadamente y por
otro, dandole suma importancia, teniendo por
ejemplo: Que revisado la causa no se han cum-
plido los dos primeros requisitos que son funda-
mentales para dictar tal mandato, sin embargo el
tercero ya estarfa demas determinar, como dice
CESAR SAN MARTIN: Una resolucién que des-
carta de plano la aplicacion de una prisién preven-
tiva, fundamentando en el solo hecho que el im-
putado tiene DOMICILIO CONOCIDO, es de una
de cardcter estereotipado e importa una motiva-
cién insuficiente o aparente, se necesita un andli-
sis integral de las condiciones del caso y del impu-
tado’. A esto diremos aplicando la légica, «Que si
un imputado cometié un delito que no reviste
gravedad vy su conducta peligrosidad, por las cir-
cunstancias en que se dio y que éste agente ha
colaborado en el transcurso del proceso, ademas
que no tiene antecedentes penales ni policiales,
NO SERIA LOGICO que importe el arraigo la-
boral o domiciliario» aventurando por ejemplo
que la pena solicitada por el representante del
Ministerio Publico sea de 06 afios, hay la posibi-
lidad de arribarse a una terminacién anticipada;
entonces haciendo la reduccién por acogerse a este
beneficio, estariamos frente a una pena inferior a
cuatro afos (haciendo la reduccion de 1/6 y/o
hasta por |/3 més a criterio del fiscal, dadas las
circunstancias), POR LO TANTO estarfamos
ante una posibilidad que la pena a imponerse sea
de caracter suspendida (y podria ejecutarse fuera
del centro penitenciario). Entonces no valdria la
pena que un ciudadano afronte un proceso penal
dentro de un centro penitenciario, cuando bien
puede hacerlo en libertad (Art. 253° 3) del NCPP)
maxime, diremos que; es de suma importancia
la aplicaciobn de los principios de

3 MORENO CATENA, Victor. «Las medidas cautelares en el proceso penal. La detencién» En: derecho Procesal Penal, T. Il, Vicente

Gimeno Sendra, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1990, p.381.

4 Fundamento 28 — Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 27 de julio de 2006. Exp. 7624-2005-PHC/TC. En el Recurso de
Agravio Constitucional interpuesto por Hernan Ronald Buitrén Rodriguez.

5 SAN MARTIN CASTRO, César Circular Administrativa 325-201 | -P-PJ.
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RAZONABILIDAD y PROPORCIONALIDAD
que haran que esta medida cautelar personal, NO
pierda su naturaleza excepcional y provisional;
convirtiéndola en REGLA GENERAL del proce-
so. Pues de lo investigado se tiene que algunos
despachos fiscales, cumplido el mandato de de-
tencion sea 24 horas o |5 dias en delitos espe-
ciales, sin mediar razonabilidad en los presupues-
tos exigidos para requerir la medida preventiva, o
tal vez por la premura del tiempo, optan por so-
licitar al JIP tal mandato, y ahi el ROL ACTIVO
Y DINAMICO DEL JUEZ, que haciendo uso
de su facultad discrecional, basado en el principio
de RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD
determinaran si es que corresponde o No dictar
esa medida tan grave. La Sentencia del TC que
mejor ha desarrollado el criterio de la necesidad
de la prisién preventiva es el del caso (Caso «Silva
Checa») en el expediente 1091-2002/HC, de 2
de agosto: [...] Su aplicacion [se refiere a la prision
preventiva] no debe ser la medida normal u ordi-
naria, sino que solo puede dictarse en casos
particularmente graves y siempre que sea es-
trictamente necesaria para los fines que se persi-
gue en el proceso pendl. [...]. El principio de favor
libertatis impone que la detencioén judicial [pri-
sion preventiva] tenga que considerarse como una
medida subsidiaria, provisional y proporcional [...].
El cardcter subsidiario de la medida impone que
antes de que se dicte, el juez deba considerar si
idéntico propésito al que se persigue con el dictado
de la detencién judicial preventiva [prision preven-
tiva], no podria conseguirse con medidas menos
gravosas.

Mas adelante me limitaré a comparar y analizar la
interpretacion que tienen los juzgados en nuestro
medio (CSJT) que cabalmente deberian cefirse a
la Circular Administrativa 325-201 | -P-PJ, expe-
dida el I3SEPI I, por el presidente del Poder Ju-
dicial (Cesar San Martin Castro) y a los fallos que
expide el TC por ser méaxima autoridad en el or-
denamiento interno respecto este presupuesto.

lll. LA LIBERTAD EN LAS MEDIDAS
COERCITIVAS.

La LIBERTAD dice Erich Fromm: «caracteriza
la existencia humana como tal»: La LIBER-
TAD es un Valor Universal porque es un
valor moral y es a la vez un derecho, asi
el valor de la libertad constituye la esen-
cia del ejercicio de la dignidad sefala JESUS
RAMON GOMEZ.®

Ese valor, don, categorfa, tesoro, que esta dota-
do el ser humano por el solo hecho de serlo,
como expresa DESTOIEVSKI: (...) No hay un
afan mas vivo en el hombre, que encontrar en
quien delegar la libertad, que nace dotada tan
miserable criatura.

De esta manera este derecho tan preciado, in-
trinseco de la persona humana, como todo de-
recho fundamental, no es absoluto ni ilimitado,
por lo que su ejercicio estd limitado a ciertas
condiciones, es decir alguna vez un ciudadano no
podria gozar de éste derecho, cuando haya sido
autor o participe de un hecho delictivo que es un
reprochablemente juridico, o haya omitido en un
quehacer en fin, cualquier accidn u omisién que
la Ley lo haya determinado como un HECHO
TIPICO, ANTIJURIDICO Y CULPABLE (delito) y que
éste haya sido sorprendido flagrantemente y/o
cuando sea por un mandato judicial. Es deber del
Estado la proteccién de los derechos humanos y no
sélo emerge de la Carta Magna, sino que la Legis-
lacién Supranacional como la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos obliga a los Estados
parte, entre los que se encuentra el Estado Perua-
no, a velar por el respeto de los derechos y liber-
tades reconocidos en la Convencién sin ninglin
tipo de discriminacién por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, condicién, opiniones politi-
cas o de otra indole, origen nacional o social, o de
cualquier posicion econémica o social’

De esta manera nuestro NCPP presenta medi-

6 RAMON GOMEZ, Jests:Un Valor Humano Llamado «Libertad» http://www.valores.humanet.co/libertad.htm

7 Convencién Americana de Derechos Humanos — Articulo |, suscrita por el Gobierno Peruano el 27 de julio de 1977.
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das coercitivas que pueden ser entre otras, la de-
tencién preliminar, convalidacién de detencién,
prisién preventiva, internacion preventiva del im-
putado en un centro psiquidtrico y hasta la pena
privativa de la libertad propiamente dicha, dictada
en una sentencia condenatoria firme; que si bien
es cierto sus consecuencias juridicas son diferen-
tes a una PRISION PREVENTIVA es indudable
que los efectos personales son similares; sobre
este punto, ha comentado el Tribunal Constitu-
cional en una de sentencias: «(...) Mds alld de los
distintos presupuestos que justifican el dictado, de
un lado, de una prisién preventiva, y, de otro,
de una pena privativa de libertad, lo cierto es
que los efectos personales generados por el dicta-
do de una u otra son sustancialmente andlogos.
No sélo resulta que ambas son cumplidas en un
establecimiento penitenciario, sino que, en los he-
chos producen el mismo grado de limitacion de la
libertad personal, la misma sensacién de encierro,
la misma dfliccién psicosomdtica, que conlleva la
separacion del nucleo familiar, la imposibilidad de
desempenfar el empleo, y, en general, el brusco
quiebre; que representa el trdnsito de una vida
desarrollada fuera de las paredes de un penal, a
una sometida al férreo régimen disciplinario propio
de todo centro de reclusion.®Por ello el mandato
de Prisién Preventiva siendo una medida limitativa
de derecho, dictada antes de una sentencia firme;
(esto es cuando se haya demostrado judicialmen-
te la responsabilidad penal de una persona en la
comision de un ilicito penal) ésta debe dictarse
como «la dltima ratio» a la que el juzgador debe
apelar, esto es, susceptible de dictarse solo en
circunstancias verdaderamente excepcio-
nales y no como regla general’. A este en-

tender, la judicatura ante el requerimiento de
prisién preventiva, solicitada por el representante
de Ministerio Publico, debe dictar mandato de
PRISION PREVENTIVA si su finalidad no puede
ser alcanzada por otro medio menos gravoso,
pero igualmente eficaz; y, finalmente, propor-
cional en sentido estricto, (detencion domicilia-
ria, impedimento de salida, suspensidn preven-
tiva de derechos, etc.) comparecencia restringi-
da y/o simple, Siendo la prisién preventiva la
medida limitativa mds grave del ordena-
miento procesal,'’ comprende sefalar enton-
ces que NO debe de ninguna manera, por ejem-
plo: ser utilizada para el «control social» como
prevencién a una alarma social."'Ni para cum-
plir una funcién de ejemplaridad que es un fin
propio vy exclusivo de la PENA. No puede cum-
plir con dicho criterio, por la sencilla razén que se
impone a una persona de quien no se sabe adn
si es culpable o no.'* Ya que estarfamos frente a
una Resolucidon desproporcional por lo tanto
arbitraria.

IV. PRISION PREVENTIVA Y PRESUN-
CION DE INOCENCIA.

Al respecto, tenemos que se ha cuestionado
mucho referente a que si el instituto procesal de
PRISION PREVENTIVA, vulnera o contraviene
al principio de PRESUNCION DE INOCENCIA
(Ese derecho implica que toda persona imputada
de la comisién de un hecho punible sea considera-
da inocente y tratada como tal, mientras no se
demuestre lo contrario mediante una sentencia fir-
me debidamente motivada) El derecho de pre-
suncién de inocencia [arts. 2.24.e)'"? de la Cons-

8 Fundamento 3 de la Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 22 de junio de 201 |, publicada en la Pagina Web del Tribunal

Constitucional con fecha || de julio de 201 |

9 Art. 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, segiin elcual la prision preventiva de las personas que hayan de ser
juzgadas no debeser la regla general [...] [STC 1091-2002-HC de 2 de agosto «Caso Vicentelgnacio Silva Checa»]

10 Gutiérrez de Cabiedes, P 2004: 83.

I'l' Por alarma social se entiende la reaccién que produce en la sociedad ante el delito, la repulsa ciudadana ante la comisién de

ciertos hechos. Asencio Mellado, J.M., La prisién..., dit., p. 37.

|2 Gutiérrez de Cabiedes 2004: |16

I3 Art. 2.24.e Constitucion.- «Toda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su

responsabilidad»,
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titucion peruana y II.1 del TP NCPP'* es uno de
los principales limites de la prisién preventiva.

El derecho subjetivo a la presuncién de inocencia
del imputado, como regla de tratamiento del pro-
ceso penal, comporta la prohibicién de que la
prision preventiva NO pueda ser utilizada como
castigo. La contradiccion material, consistente en
privar de libertad a un imputado antes de que se
le condene, solo puede salvarse si se le considera
como una medida cautelar y no como una pena.
En un Estado democrdtico, si se admite el uso
de la prisién preventiva para obtener fines distintos
a los estrictamente cautelares, como los que se
asientan en razones de derecho penal sustantivo u
otros que versen sobre el fondo del hecho investiga-
do, se pervierte su finalidad y naturaleza' .Por lo
tanto La prisién preventiva dice RONAL NAYU
VEGA REGALADO: No dfecta la presuncion de
inocencia, pues ha sido introducida en el ordena-
miento juridico para cumplir fines cautelares. Sin
embargo, la indebida motivacion de la resolucién
que la estatuye impide andlizar su proporcionali-
dad, por lo tanto deviene en ilegitima, '® toda vez
que colisionarfa con el principio constitucional
de la debida motivacion, contemplada en el Art.
139° de la nuestra norma fundamental.

Al respecto el TC ha precisado en la sentencia
recaida en el expediente 1260 - 2002 - HC, de
9 de julio (Caso «Dominguez Tello») lo siguiente:
[...] A juicio de este Colegiado, la satisfaccion de
tal exigencia [el peligro procesal] es consustancial
con la eficacia del derecho a la presuncién de ino-
cencia y con el cardcter de medida cautelar, y no
con la de una sancién punitiva que [no] tiene la
prision preventiva. Por ello, habiéndose justifi-
cado la prisién preventiva Unicamente con
el argumento de que existirian elementos
de prueba que incriminan a los recurrentes
y que la pena aplicable, de ser el caso,

serfa superior a los cuatro afios, el Tribunal
Constitucional considera que la emplaza-
da ha violado el derecho a la presuncién
de inocencia y, relacionalmente, la liber-
tad individual de los recurrentes. [...].

V. EL CUESTIONADO PELIGRO DE
FUGA SEGUN EL TC Y LA INTERPRETA-
CION DE LOS JUZGADOS LOCALES
(CSJT).

Estamos ante una realidad que se aparta a lo que
la maxima judicatura (TC) razona; en el sentido
de las condiciones que se debe valorar para de-
terminar el tercer presupuesto procesal al mo-

mento de imponer la medida coercitiva personal
de PRISION PREVENTIVA a un investigado.

A continuacién veremos algunos fallos de los juzga-
dos, que a mi criterio desvian la naturaleza excep-
cional que lleva consigo este instituto procesal (pri-
sién preventiva) por un razonamiento discriminatorio
y la categorfa (de importancia) referido a los arraigos
domiciliario y laboral en las audiencias de requeri-
miento de prision preventiva.

3° J.INVESTIG. PREPARATORIA - Sede
Central

EXPEDIENTE: 0556-2013-88-2301-]JR-PE-03
IMPUTADO: TICONA FLORES, MODESTO
Y OTRO

DELITO: HURTO AGRAVADO.
AGRAVIADO: ELECTROSUR Y OTRO
JUEZ: ELIANA SIMONA AYCA REJAS
ESPECIALISTA: ALCALA QUELOPANA,
SILVANA

ESPECIALISTA DE AUD.: GLADYS SANTOS
CUTIPA

SE RESUELVE:
PRIMERO: Declarar FUNDADO, el reque-
rimiento de Prisién Preventiva, formulado

I4 Art. IIl.1 TP NCPP- «Toda persona imputada de la comisién de un hecho punible es considerada inocente, y debe ser tratada como
tal, mientras no se demuestre lo contrario y se haya declarado su responsabilidad mediante sentencia firme debidamente motivada

L]

|5 SENDRA VALENCIA, Gimeno «Prélogo» a la obra de Asencio Mellado, J.M., La prisién provisional, Civitas, Madrid, 1987, p.

21.

|6 VEGA REGALADO, Ronal Nayu; La prisién preventiva en el NCPP Ira ediciéon 2006, pg. 21
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por el Fiscal Adjunto del Primer Despacho de
Decisién Temprana de la Fiscalfa Provincial Penal
Corporativa de Tacna, para MODESTO
TICONA FLORES , de sexo masculino, iden-
tificado con DNI 00668687, peruano, de esta-
do civil soltero, con grado de instruccién SECUN-
DARIA, nacido el |5 de junio de 1974, natural
del distrito de PALCA, provincia TACNA, depar-
tamento de TACNA, hijo de VALENTIN y CLE-
MENCIA y con domicilio en asociacién de vi-
vienda Héroes del Cenepa del distrito de Gregorio
Albarracin Lanchipa y contra ALFONZO
TICONA FLORES identificado con DNI
00668687, peruano, de estado civil soltero, con
grado de instruccion SECUNDARIA, nacido el |5
de junio de 1974, natural del distrito de PALCA,
provincia TACNA, departamento de TACNA, hijo
de VALENTIN y CLEMENCIA y con domicilio
en la avenida internacional del distrito de alto de
la alianza; Investigados por delito contra el Pa-
trimonio en la modalidad de HURTO AGRAVA-
DO, en agravio de Electro sur y por delitos de
entorpecimiento en agravio del procurador en-
cargado de los delitos contra el orden publico,
disponiéndose su internamiento en el Estable-
cimiento Penitenciario de Pocollay debien-
do cursarse los oficios respectivos. La Pri-
sién Preventiva es por el término de nueve me-
ses. Témese Razén y Hagase Saber———
LA JUDICATURA en esta Resolucion dicta man-
dato de PRISION PREVENTIVA en funcién a lo
siguiente:

I. Que los investigados han reconocido ser res-
ponsables de la sustraccién de cables de luz de
propiedad de Electrosur que con ésta sustraccion
de los cables se ha visto perjudicada la zona de
alto Perd. Se cuenta con los documentos de Acta
de incautacion, Acta de registro vehicular que iba
a ser utilizada para el traslado de bienes sustrai-
dos, la declaracién del testigo, por lo que consi-
dere que «existentes suficientes elementos

de conviccién».

Al respecto el TC referido al fumus boni iuris
sefala: Los conceptos de la prueba suficiente y la
pena probable configuran uno solo, el fumus boni
iuris'’. Segtn esto, el juzgador no solo estd obli-
gado a determinar la existencia de una alta pro-
babilidad de que sancionara al imputado median-
te una sentencia condenatoria, sino que ademds
debe verificar que esa sancién corresponderd por
lo-menos a una pena superior a cuatro afios de
privacién de libertad. De lo contrario, si uno de
estos requisitos no se cumple, ya no es necesario
evaluar el peligro procesal en el dmbito de aplica-
cién de la prisién preventiva, sino que se acudird a
una medida cautelar personal alternativa que re-
gule un fumus boni iuris menos exigente.

ANALIZANDO

A esto tenemos pues que los imputados estan
siendo procesado por el Art. 186° 3), 6) en gra-
do de TENTATIVA y el Art. 283° del C.P, estan-
do frente a un concurso ideal de delitos, corres-
ponde sancionar con la pena mas grave; es decir
06 afos que es la mayor en el 283°; APLICAN-
DO UNA SALIDA ALTERNATIVA es cierto
que estamos frente a una gama de salidas alterna-
tivas que bien pueden ser aplicadas a este caso,
AVENTUREMOS, Si llegaran a negociar en una
terminacion anticipada haciendo la reduccién del
| /6 tendriamos como pena 05 anos (60 meses)
si le sumamos la confesidon de los imputados,
podriamos hablar hasta |/3 mas de reduccién o
|/5 0 4 en el supuesto de aplicarla 1/3 estarfa-
mos frente a una pena de 03 anos y 4 meses
POR LO TANTO no estarfamos frente a pena
GRAVISIMA pena, que inclusive podria ejecutarse
fuera de un centro penitenciario, es decir con
caracter SUSPENDIDA.

|. DEL ARRAIGO EN EL PAIS

Sin perjuicio de haber apreciado que en este pro-

|7 La inclusion del limite penoldgico en el fumus boni iuris (art. 268.1.b NCPP) se deriva de su comprensiéon como manifestacion del
principio de proporcionalidad y concuerda con el limite previsto para declarar la suspensién condicional de la pena (art. 57 CP
peruano): si no existen garantias de que se obtenga una pena efectiva superior a los 4 afios, la prision preventiva devendria en
desproporcional. Debe diferenciarse este elemento que pertenece al andlisis dela apariencia de buen derecho, con el criterio de
gravedad de la pena (art. 269.2 NCPP) que puede sustentar (en algunos casos y junto con la presencia de otros criterios) el peligro

concreto de fuga del imputado en un proceso penal especffico.
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ceso NO concurren los presupuestos basicos para
ameritar la imposicién de tal medida, analizare-
mos los arraigos con lo vertido por el
Tribunal Constitucional.

[.I" DEL DOMICILIO y ASIENTO FAMI-
LIAR:»(...) En cuanto al arraigo domiciliario no se
ha acreditado, toda vez que si bien existen mue-

bles propios del hogar, los imputados viven alqui-
lados (...).

.2 REFERIDO AL ARRAIGO FAMILIAR se tiene
que LOS IMPUTADOS si bien han acreditado te-
ner 03 y Ol hijo respectivamente, sin embargo el
fiscal ha determinado que en los DNI de los hijos,
que en alguno de ellos, aparece otro domicilio, tam-
bién aparece la declaracién jurada de su concubi-
na la cual declara que tienen una convivencia con-
tinua por |7 afios y de su hermano su concubina
declara una convivencia de 02 afios.»

Al respecto, el arraigo debe ser entendido como
el establecimiento de una persona en un lugar
por su vinculacién con otras personas o cosas,
por lo tanto todos tenemos alglin tipo de arraigo,
inclusive los indigentes, el TC defiende La pose-
sibn —y con mayor razén la titularidad— de un
domicilio conocido situados dentro del dmbito
de alcance de la justicia'® Podemos ver pues que
el juzgado de plano rechaza la POSESION pues-
to que expresamente dice «NO ACREDITAN
EL ARRAIGO DOMICILIARIO PORQUE
SON INQUILINOS» entonces se aparta de
lo que el TC deja como posibilidad, que si bien
es cierto, expresa que serfa mejor la titularidad
no descarta la posibilidad de la POSESION, ya
gue no es un misterio que en nuestra sociedad
hay un sin fin de familias que viven no precisa-
mente en casas propias o por la corta etapa de
vida aun no es posible la adquisicién de un bien
inmueble propio (en caso de un joven de 25 0
28 anos) entonces se aprecia UN RAZONA-
MIENTO DISCRIMINATORIO por parte de
los magistrados, sin embargo lo que se ha visto

|8 Méalaga Diéguez Justicia, nims. |y 2, p. 172

en la realidad es que son las personas «QUE
MAS RECURSOS TIENEND, las que verdadera-
mente logran escaparse con facilidad, a esto en-
caja lo vertido por CESAR SAN MARTIN que se-
fAala: Por reglas de la experiencia se sabe que sue-
le pasar que aquellas personas que tienen la posi-
bilidad de abandonar el pais o permanecer oculto,
son las que cuentan con buenos recursos econémi-
cos, propiedades, residencia habitual, trabajo, etc.
Por ello los ARRAIGOS SOLO SON PREMISAS no
presupuestos procesales.'?

EL ARRAIGO FAMILIAR (vinculos familiares)
que no es otra cosa que el lugar de residencia de
aquellas personas que tienen lazos familiares con
el imputado. Deben tenerse en cuenta las circuns-
tancias personales, no es indispensable que los
familiares vivan con el imputado, porque puede
existir arraigo familiar cuando el pariente, a pesar
de no vivir en el mismo techo, depende de él para
su subsistencia. LO CURIOSO: Es que el juzga-
do indica que no hay asiento familiar porque no
se ha acreditado que Yovana Adelina Chambi Ta-
pia, madre de la hija de uno de los imputados,
vivan juntos; toda vez que la sefora si tiene un
domicilio propio. Ante esto se sabe pues que el
imputado ALONZO es el Unico sustento para su
hija y su esposa, conforme a su declaracion. En-
tonces no estamos frente a una correcta motiva-
cion.

DEL ARRAIGO LABORAL; sefala la resolucion
en cuestion que «aparece en autos que el impu-
tado ALONZO labora en la junta de usuarios Tacna,
por el certificado que expide su empleador, sin
embargo solo presenta boletas del mes de diciem-
bre, enero, febrero pero no de marzo por lo tanto
no podemos estar frente a un arraigo laboral, ya
que tiene que ser consecutivo y no aparece el del
mes de marzo.» UN RAZONAMIENTO poco
justificable, que conlleva suspicacias referido al
principio de proporcionalidad que debe englobar
idoneidad, necesariedad; lo que ocurre en mu-
chos de estos casos, tratandose de delitos comu-

9 SAN MARTIN CASTRO, César; Circular Administrativa 325-201 | -P-P, expedida el |I3SEPI|. Pag. 05.
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nes a diferencia de delitos especiales que duran
|5 dfas, los imputados podrfan armarse de prue-
bas para atacar esta medida, sin embargo; tenien-
do solo 24 horas quiza no sea tiempo suficiente
para recabar suficientes medios probatorios.

VI. SUPUESTOS EN LA CAUSA DE
ERRONEAS RESOLUCIONES

En el Ultimo Congreso Internacional de Derecho
Procesal Penal que se llevd a cabo en nuestra ciu-
dad (Tacna), tuve la grandiosa ocasién de ser par-
ticipe, oyendo quiza lo que quiero enfocar en el
presente articulo; de esta manera, el maestro
RAMIRO SALINAS SICHA en su ponencia preci-
s6 que los Juzgados de este distrito judicial adn
siguen en algunos casos con la idea del antiguo
sistema, mas no el nuevo sistema acusatorio, por
lo que se encontraban resolviendo
inquisitivamente, quizas por el miedo a la impu-
nidad y a la lucha contra la seguridad ciudadana, al
respecto DOMINGO GARCIA RADA sefiala en
el sistema inquisitivo no hay contradiccién niigual-
dad. No hay partes. Los poderes del juez son
absolutos frente a un acusado inerme ante €l. Lo
normal es la detencién.?También hizo gran
hincapi¢ a que en tanto se implemente bien el
sistema, los JUZGADOS tienen que resolver
como lo hace el Tribunal Constitucional y La
Corte Suprema, por ser los maximos en admi-
nistracién de Justicia en nuestro ordenamiento
Juridico, llamé la atencién a los jueces a no hacer
INTERPRETACION LITERAL, que los JUECES
juegan UN ROL DINAMICO Y ACTIVO no debe
ser pasivo en el sentido de que puedan aceptar
todo lo que pidan los Fiscales (los requerimientos
de prisidon preventiva).Sino que, en funcién a lo
que resuelva el TC ellos también deben hacerlo.

Por otro lado el Dr. CARLOS ZOE VASQUEZ
GANOZA indicé: Es posible que los jueces estén
resolviendo como el anterior sistema, porque a
diferencia de nuestros paises vecinos, nuestro sis-
tema ha modificado solo Cédigo Procesal Penal,
mas NO a la Ley Orgénica del Poder Judicial, ni

la Ley Organica del Ministerio Publico, menos
alguna REFORMA CONSTITUCIONAL, es por
ello que al resolver se basan en lo que sigue vi-
gente pero resulta contradictorio con el Nuevos
Sistema Procesal Penal.

VIl.  CONCLUSION

Concluiré este articulo insistiendo que este nuevo
sistema procesal penal, reviste muchas innovacio-
nes, estamos frente a un sistema acusatorio,
garantista de los derechos fundamentales de las
personas, asi como el respeto por los principios pro-
cesales, entonces siendo la esencia de la PRISION
PREVENTIVA una medida EXCEPCIONAL Y PRO-
VISIONAL, es derecho de los justiciables ser juz-
gados en un proceso limpio donde solo los ma-
gistrados (revestidos por una facultad discrecio-
nal) seran la luz para que el proceso penal al que
se encuentren sometidos, aplicandoles de forma
correcta y no vulnerando derechos de tan valor
como es la LIBERTAD, o simplemente sin perjui-
cio de la independencia que posee el Juez, por el
principio de la unidad y exclusividad 139° de la
Constitucion, no se aparten de los fallos del TC
ya que son en nuestra estructura judicial, los maxi-
mos intérpretes de nuestro ordenamiento inter-
no. Con esto no busco apoyar a la delincuencia si
es que se quiere decir, sino creer que en un Esta-
do Constitucional de Derecho en el que todos
somos parte, se procure a cada quien lo que le
corresponde, en funcién a lo que la propia Ley
manda.
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VIGENCIA DE UN DERECHO PENAL DEL
ENEMIGO

Maria Jose Febres Espinoza*

«...la técnica del ECI, es un
aporte al Derecho Procesal
Constitucional, el cual consiste
en un mecanismo que procura
que los derechos fundamenta-
les sean una realidad para las
personas, es pues, un esfuerzo
por no sélo saber qué o cudl
derecho tenemos (subjetiva-
mente) sino cémo y cudndo los,
ejercemos, dicho de otra forma,
si los vivimos en la realidad, en
lo factico (objetivamente)...»

* Estudiante de la Facultad de Derecho y Ciencias Politica de la UPT.
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Vigencia de un derecho penal del enemigo
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[.INTRODUCCION

El Derecho Penal del Enemigo, es un adelanta-
miento de la punibilidad; asf también comprende
una severa penalizacion de los delitos que come-
ten los «enemigos», los cuales atentan contra la
seguridad de los ciudadanos y la permanencia del
Estado en el tiempo.

El objetivo de este trabajo es explicar que existe
un Derecho Penal del Enemigo, el cual se en-
cuentra vinculado con el Derecho Penal Ordina-
rio, asf también mostrar el cambio de status de
un ciudadano a enemigo, y cuando este Ultimo es
llamado asf.

Este trabajo en su contenido presenta: Antece-
dentes del Derecho Penal del Enemigo, Concep-
to del Derecho Penal del Enemigo, la Descom-
posicion de Ciudadanos en Enemigos, Derecho
Penal del Ciudadanos, Derecho Penal del Enemi-
go, Ciriticas al Derecho Penal del Enemigo y por
Ultimo las Conclusiones del presente.

IILANTECEDENTES

Los primeros esbozos del Derecho Penal del
Enemigo los podemos encontrar en la Teorfa de
Hobbes, en la cual €l habla sobre un contrato de

sumisién, esta sumisién se da por medio de la
violencia y asf mismo postula Hobbes, que en un
principio se encuentra el delincuente en su rol de
ciudadano; este ciudadano no puede eliminar por
si mismo este status. Sin embargo, la situacion es
distinta cuando se trata de una rebelién, es decir,
de alta traiciéon: «Pues la Naturaleza de este cri-
men estd en la rescision de la sumision, lo que
significa una recaida en el estado de naturaleza. ..
Y aquellos que incurran en tal delito no son casti-
gados en cuanto sibditos, sino como enemigos»'.
Con esta apreciacién de Hobbes podemos ver la
diferenciacién que hace entre un ciudadano y uno
que deja de serlo para convertirse en un enemi-
go, por no haber cumplido con este contrato de
sumision vy al atentar contra el Estado; este mis-
mo Estado debe proporcionar seguridad a las per-
sonas, y es por eso que debe actuar severamente
en contra de las personas que atentan esta seguri-
dad y orden jurfdico. Para Hobbes el reo de alta
traicion debe ser considerado como un enemi-

go.

Otro fildsofo que da las primeras ideas de un
Derecho Penal del Enemigo es Kant, el dice que:
«toda persona se encuentra autorizada para obli-
gar a cualquier otra a entrar en una constituciéon
ciudadana..., en consecuencia, quien no partici-
pa en la vida en un «estado comunitario -legal»
debe irse, lo que significa que es expedido (o im-
pedido a la custodia de seguridad); en todo caso,
no hay que tratarlo como persona, sino que se le
puede tratar como un enemigo»*

Como nos dice Kant, una persona que atenta
contra el orden publico y la sociedad no debe ser
tratada igual, el Derecho Penal del Enemigo como
lo plantea Kant, combate peligros, y no necesa-
riamente se le va a privar de todos sus derechos a
este enemigo.

| JAKOBS, GUNTHER y CANCIO MELIA, MANUEL; Derecho Penal del Enemigo, Editorial CVITAS, Primera Edicién

Espana — 2003. Pags. 28-29

2 [dem. Pag.31
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Rosseau, también nos habla de que: «cualquier
malhechor, que ataque el derecho social deja de
ser miembro del Estado, puesto que se halla en
guerra con este, como demuestra la pena pro-
nunciada en contra del malhechor»®.

Como plantea Rousseau, las personas suscriben
un contrato por el cual se da inicio a un Estado, al
contravenir o atentar a dicha sociedad organiza-
da, el delincuente o malhechor como lo deno-
mina Rousseau, ha infringido dicho contrato y es
por eso que ya no debe de participar o gozar de
los beneficios de este, y que a partir de ese mo-
mento deja de integrarlo juridicamente con los
demas miembros de este Estado.

Otro fildsofo que también da nociones de un
Derecho Penal del Enemigo es Fichte, el cual nos
dice que: «quien abandona el contrato ciudadano
en un punto en el que en el contrato se contaba
con su prudencia, sea de modo voluntario o por
imprevision, en sentido estricto pierde todos sus
derechos como ciudadano y como ser humano,
y pasa a un estado de ausencia completa de dere-
chos»*.

Fichte, es mas drastico con aquellas personas que
rompe o contraviene dicho contrato, nos habla
que deja de tener todos los derechos que se le
otorgd al suscribir el contrato y al igual que Hobbes
y Kant, nos habla de que un ciudadano puede
pertenecer a un Estado de manera voluntaria o
por sumisién como lo decfa Hobbes en su Teo-
rfa; se habla de una muerte en la sociedad, y que
deja de ser ciudadano, ya pierde este status.

En el ano de 1985, Gunther Jakobs introdujo la
idea actual de Derecho Penal del Enemigo, en la
forma de un concepto doctrinal, y también como
un postulado politico criminal.®

3 fdem. Pag. 26

4 [dem. Pag.27

I1.CONCEPTO

Segin Gunther Jakobs, «el Derecho Penal del
Enemigo se caracteriza por tres elementos: en
primer lugar, se consta un amplio adelantamiento
de la punibilidad, es decir, que en este ambito, la
perspectiva del ordenamiento juridico- penal es
prospectiva (punto de referencia: el hecho futu-
ro), en lugar de —como es habitual- retrospectivo
(punto de referencia: el hecho cometido). En se-
gundo lugar, las penas previstas son
desproporcionalmente altas: especialmente, la
anticipacién de la barrera de punicidon no es teni-
da en cuenta reducir en correspondencia la pena
amenazada. En tercer lugar, determinadas garan-
tlas procesales son relativizadas o incluso supri-
midas».

En la conceptualizaciéon que nos da Gunther
Jakobs, el primer elemento que nos sefala es el
adelantamiento de la punibilidad, desarrollando
este punto podemos precisar que parte desde un
hecho que aln no se ha concretado en la reali-
dad; el incremento de la pena como Unico con-
trol de la criminalidad hace referencia a las medi-
das que se deben tomar antes del hecho delictivo;
el segundo punto que habla de penas
desproporcionalmente altas; ya que como lo
manifiesta Jakobs, las penas para los delitos que
atentan en mayor medida con la seguridad de una
sociedad deben ser mayores, y también que los
que son considerados enemigos de esta, deben
tener una medida de seguridad y no una pena;
también podemos decir que estas conductas son
lejanas y que implican un nuevo riesgo no permi-
tido para un Estado; y en el tercer punto dice que
determinadas garantfas procesales son suprimi-
das, con el modelo que plantea Jakobs, estas ga-
rantias procesales o constitucionales no corres-
ponden a un enemigo, ya que una persona que

5 Citado por GRACIA MARTIN, Luis ; Modernizacién del Derecho Penal y el Derecho Penal del Enemigo, Editorial IDEMSA | Edicién

Peru-2007, Pag.193

6 JAKOBS, GUNTHER y CANCIO MELIA, MANUEL; Derecho Penal del Enemigo, Editorial CIVITAS, Primera Edicién Espafa —

2003. Pag.105
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atenta contra la seguridad de la sociedad y del
orden de un Estado, no debe gozar de ninguna
de estos beneficios o garantias, especialmente este
punto que propone Jakobs tiene gran critica, y lo
desarrollaremos posteriormente.

También se ha incorporado un concepto por parte
de SILVA, «el cual plantea su propia concepcién
politico-criminal; en su posicidn, en este momen-
to se estan diferenciando dos velocidades en el
marco del ordenamiento juridico: la primera ve-
locidad serfa que el sector del ordenamiento en
el que se impone penas privativas de libertad, y
que deben mantenerse de modo estricto los prin-
cipios politico-criminales, las reglas de imputa-
cién y los principios procesales clasicos; la segun-
da velocidad vendrfa constituida por aquellas in-
fracciones en las que, al imponerse solo penas
pecuniarias o privativas de derechos- tratandose
de figuras delictivas de nuevo cufo- cabria
flexibilizar de modo proporcionado a la menor
gravedad de las sanciones esos principios y reglas;
y el derecho del enemigo como tercera veloci-
dad en el que coexistirfan la imposicién de penas
privativas de libertad y, a pesar de su presencia, la
flexibilizacién de los principios politico-criminales
y las reglas de imputacién».’

El aporte que nos da Silva Sanchez, es muy im-
portante, ya que hace una diferenciaciéon a través
de sus velocidades, en la primera velocidad, ha-
bla de que el ordenamiento impone penas priva-
tivas de la libertad, y que en éstas deben persistir
las garantfas constitucionales y procesales; en el
segunda velocidad, que en la nuevas figuras
delictivas o infracciones de menor nivel, se de-
ben adoptar por las penas pecuniarias y conjunta-
mente persisten estas garantfas; en la tercera y
Ultima velocidad, que corresponde al Derecho
del Enemigo, propone que deben coexistir las
penas privativas de la libertad, y que también de-
ben estar los principios y garantfas procesales pero
que debe haber una flexibilizacién de los mismos
en su aplicacién a cada caso; al igual que Jakobs,

habla sobre la imposicién de penas privativas de
la libertad, que vendrfan hacer la pena méaxima en
un ordenamiento juridico, exceptuando otros
palses que tiene un sistema juridico distinto al
nuestro. Silva Sanchez con esta concepcidn da
niveles de intensidad en los preceptos juridicos, y
también tiene que darse importancia a la inter-
vencion del juez, ya que es él quien valorara el
contexto del delito, para asf poder aplicar uno de
estos tres niveles dependiendo también la magni-
tud del delito, pero de ninguna manera el delin-
cuente deberd ser privado de sus derechos y ga-
rantfas que son constitucionalmente reconocidas.

IV. DESCOMPOSICION DE CIUDADA-
NOS EN ENEMIGOS

La conceptualizacién que tenemos de ciudada-
nos, es que son individuos que integran una so-
ciedad organizada y que gozan de titularidad de
derechos y deberes propios que deben ser cum-
plidos por estos. Y un enemigo es una persona
que van en contra de un grupo de personas, de
su manera de actuar o de pensar. Al saber estas
dos diferencias entre ciudadano y enemigo; la
transformacién que existe entre un ciudadano que
respeta todas las normas de convivencia de la
sociedad, y que conviven con sus derechos vy de-
beres tanto de €l como de otros; al ser conside-
rado un enemigo es porque ha vulnerado con sus
conductas el orden social de un Estado; no es lo
mismo juzgar a un ciudadano que infringid la ley
por un robo, que juzgar a un individuo que asesi-
nd a 30 personas.

Lo que postula Jakobs es que «el Estado puede
proceder de dos maneras con los delincuentes:
puede verlos como aquellas personas que han
cometido un error, o como individuos que con
sus delitos pueden destruir el orden jurfdico y por
eso mediante la coacciéon se deben aplicar medi-
das de seguridad»®. Dicho Estado, no puede tra-
tar como personas a estos individuos, ya que al
hacerlo también estarfa atentando contra la segu-

7 JAKOBS, GUNTHER y CANCIO MELIA, MANUEL; Derecho Penal del Enemigo, Editorial CVITAS, Primera Edicion Espafa — 2003

P4g. 83

8 ldem P4 g.47
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ridad de las demés personas que pertenecen a
éste.

Esta descomposicidn de ciudadanos a enemigos,
es lo que le da el caracter excepcional al Dere-
cho Penal Enemigo, ya que lo constituye como
un ordenamiento diferente y excepcional, a com-
paracion del Derecho Penal Ordinario. Como
afirma Jakobs «los enemigos son actualmente no
personas»’, por lo que plantea Jakobs, un ciuda-
dano deja de serlo, porque ha ido en contra del
orden juridico de una sociedad atentado contra
ésta, no mereciendo ser reconocido como una
persona ni ser tratado igual que un ciudadano. El
Estado no debe tratarlo como persona, porque
estarfa vulnerando los derechos de las demas per-
sonas que integran la sociedad.

Como lo aclara Silva Sénchez «el transito del «ciu-
dadano» al «enemigo», se irfa produciendo me-
diante la reincidencia, la habitualidad, la
profesionalidad delictiva y, finalmente a la integra-
cién en organizaciones delictivas estructurales»'©.
Entonces como lo dice Silva, esta descomposi-
cién de ciudadano a enemigo, se harfa a través
del tiempo, la habitualidad, reincidencia y tam-
bién de que este individuo integre una organiza-
cién delictiva; este ciudadano deja de serlo para
convertirse en enemigo, por estas circunstancias
se vuelve un delincuente con un extenso
prontuariado policial, ya que al ser recurrente to-
dos estos elementos que sefiala Silva, no se habla
de un simple infractor de ordenamiento juridico
sino realmente en un «enemigo» para la seguri-
dad y tranquilidad de las personas.

V. DERECHO PENAL DEL CIUDADANO

Para Jakobs «si habrfa individuos que tendrfan que
ser diferenciado como enemigos»''; que como

sabemos estos individuos vendrfan ha ser los ciu-
dadanos a los cuales les corresponde el Derecho
Penal del Ciudadano en contra posicion del De-
recho Penal del Enemigo.

Estos dos Derechos, se superponen llegando a
una conclusién en donde al autor de un delito sea
tratado como persona (Derecho Penal del Ciu-
dadano) y que al mismo autor sea tratado como
un peligro al orden juridico y social de una socie-
dad (Derecho Penal del Enemigo).

Entonces tenemos que el Derecho Penal del Ciu-
dadano no se encuentra tan lejano al Derecho
Penal del Enemigo, la diferencia recae sobre el
trato que se le da a la persona, la pena y benefi-
cios penales.

VI. DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

Para el Derecho Penal del Enemigo, «existe la
renuncia a las garantfas materiales y procesales
del Derecho Penal»'?.

Las Caracteristicas que presenta el Derecho Pe-
nal del Enemigo son dos'*:

- La primera correspondiente a que esta repre-
sentada por aquellos tipos penales que dan lugar
a una amplia anticipacién de la punibilidad y a
momentos en que los actos realizados solo tiene
caracter de preparatorios de hechos futuros.

- Y la segunda que permitirfa adscribir a una regu-
lacién al Derecho Penal del Enemigo, serfa la de
la desproporcionalidad de las penas.

La primera caracteristica que nos habla sobre la
amplia anticipacién de la punibilidad y sobre actos
realizados que tiene caracter de preparativos y de

9 Citado por GRACIA MARTIN, Luis ; Modernizacién del Derecho Penal y el Derecho Penal del Enemigo, Editorial IDEMSA | Edicién

Peru-2007,P4g. 255

10 Citado por GRACIA MARTIN, Luis ; Modernizaciéon del Derecho Penal y el Derecho Penal del Enemigo, Editorial IDEMSA Edicion

Peru-2007,Pag. 201
I'l Idem,P4g.200

12 idem, Pag. 206

13 fdem Pag.207
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hechos futuros, ponen en amenaza permanente
a la seguridad de la sociedad, actos que tenga co-
laboracion con organizaciones delincuenciales, asf
como conductas que favorezcan la existencia y
permanencia de estas mismas.

Con el Derecho Penal del Enemigo lo que busca
Jakobs es «la progresiva conciencia de los riesgos
presentes»'*, esto quiere decir, la imposicién de
penas mayores a las personas consideradas ene-
migos, que son generadores de peligros a la so-
ciedad, es entonces que se busca la seguridad,
permanencia de la sociedad en el tiempo a tra-
vés de la imposicidn de estas penas, asi como la
prevencion de futuros delitos; entonces se ve que
esta conciencia de riesgos presentes, es la pre-
vencion de parte del ordenamiento juridico, el
cual debe prever y asegurar la permanencia de la
sociedad a través de la implementacion de penas
mas severas para los delincuentes.

VII.CRITICAS AL DERECHO PENAL DEL
ENEMIGO

Las criticas que se pueden dar al Derecho Penal
del Enemigo se pueden explicar que son a partir
de una disposicién emocional, o una sensibilidad
que se encuentra en la conciencia de cada perso-
na, asi también de la susceptibilidad de la misma.
Como lo dice Jakobs «el mundo puede dar mie-
do, vy de acuerdo a una vieja costumbre, se mata
al mensajero que trae una mala noticia por lo
indecoroso de su mensajes»'®, es asi como ve
Jakobs a las criticas de su Teorfa.

Existen dos marcadas criticas y estas son'® :

|. Caracter histérico relativo de los contenidos
materiales de los ordenes ético-sociales como
obstaculo al etiquetamiento y exclusion de indi-

viduos como «enemigos»

Welzel, dice «un orden social que intenta impo-
ner una concepcion del mundo por medio de la
sancion, entrard facilmente en conflicto con la
conciencia de los individuos»'”.

El Estado busca una condicién en la sociedad en
la cual exista una convivencia pacffica entre los
hombres, como el desarrollo de su proyecto de
vida, y subsistencia de la misma de la sociedad; es
por eso que debe tomar decisiones para poder
preservar esta tranquilidad, y esto lo hace a través
del ordenamiento jurfdico, el cual por medio de
la leyes modifican las conductas y comportamien-
tos de las personas para que no atenten contra la
seguridad de la sociedad.

En esta critica que se da al Derecho Penal del
Enemigo tenemos que se debe impedir que el
Estado realice una exclusion y etiquetamiento de
un hombre al llamarlo «enemigo», y que esto
solo llevarfa a la deshumanizacién del mismo, sien-
do degradado en su condicion de persona (ciuda-
dano) y ser considerado como enemigo de la
sociedad.

«Los contenidos materiales de los érdenes éticos
y sociales son relativos y contingentes, porque no
puede ser admisible ninguna regulacién juridica
de las relaciones sociales, de la instituciones so-
ciales por medio de las que se canalizan aquellas,
asf como también de las estructuras juridico-poli-
ticas del Estado, que imponga una determinada
concepcién del mundo»'®

En esta regulacion juridica por parte del Estado
no debe existir la exclusidon de grupos sociales o
de personas; asf también se tiene que dar el ejer-

14 Citado por NAVARRETE POLAINO, Miguel; XVII Congreso Latinoamericano , X Iberoamericano | Nacional del Derecho Penal y
Criminologia Guayaquil —~Ecuador 2005; Editorial Ara Editores, Peré 2005 Pag. 76

I'5 Citado por GRACIA MARTIN, Luis ; Modernizacion del Derecho Penal y el Derecho Penal del Enemigo, Editorial IDEMSA Edicion

Peru-2007,Pag. 263
16 idem Pag. 266
17 idem Pag. 267

18 idem Pag. 268
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cicio de las libertades y derechos de todas las per-
sonas que viven en una sociedad politicamente
organizada, tan solo por el hecho de ser seres
humanos y pertenecer a ella.

Pero en la realidad de los Estados, sabemos que
no ocurre esta igualdad de trato, porque existe la
diferenciacién de los mundos sociales referentes
a la libertad de las personas; los Estados «optan
por la realizacién de practicas contrarias a la lega-
lidad vigente»'?, realizan esto para velar por el
bien comun, que serfa la seguridad de la sociedad
y de cierta manera es comprensible estas medi-
das que realizan los Estado, para poder frenar la
delincuencia y el caos social.

Welzel, «la idea fundamental de la democracia
es, por ellos, el aseguramiento de la disposicion
fundamental de todos los grupos en lucha por el
poder politico, a que la lucha por el orden social
justo sea llevada a cabo como una lucha de ideas,
y esto sobre todo sin trata de aniquilar como ene-
migo al que piensa de otra manera, tan pronto
como se han conseguido la mayorfa y el poder»?.

Como dice Welzel, al realizar este etiquetamiento
a los individuos denominandolos «enemigos», se
estarfa atentando contra la libertad de las perso-
nas y grupos sociales que no piensan igual a las
personas que tienen poder dentro de una socie-
dad. La democracia es reconocer la libertad de
las personas que integran una sociedad, no se
puede etiquetar a las personas como lo hace Jakobs
y que dejen de ser tratados como ciudadanos al
ser denominados «enemigos» del orden juridico,
politico y social de una sociedad; se estaria aten-
tando con su misma condicién de personas.

2. El descubrimiento histdrico de la dignidad
humana como limite absoluto del poder y como
condicién de admisibilidad de un orden social
como Derecho.

19 fdem Pag. 269
20 Idem. Pag. 271
21 idem Pag. 277

22 Idem Péag. 277

En esta segunda critica, tenemos la dignidad hu-
mana que se encuentra relacionada con el con-
cepto de persona; un hombre que posee un psi-
quis y un soma, es el sujeto de la dignidad huma-
na. Segln nos dice Kant «el hombre es un fin en
sf mismo que no puede ser nunca utilizado como
medio por nadie, ni siquiera Dios»*".

Esta dignidad no se pierde cuando una persona ha
delinquido, sigue siendo persona y por ende tie-
ne dignidad. Asi como distingue Kant «entre la
personalidad civil y la personalidad innata, es ésta
Ultima precisamente la que debe proteger al de-
lincuente frente a toda posible instrumentalizacion
y arbitrariedad»?>. Como sabemos cuando una
persona ha sido condenada por un delito y tiene
que cumplir una pena privativa de la libertad, en
la sentencia se estipula que pierde derechos civi-
les, y como vemos son a los que se refiere Kant,
pierde esa personalidad civil, pero nunca debe
perder la personalidad innata; en la cual se en-
cuentra la dignidad, por més que sea un avezado
delincuente, éste siempre tiene derechos que
protegen su dignidad después de ser sentenciado
y que reciba dentro del centro de readaptacion a
la sociedad un trato digno, porque a pesar de todo
nunca dejé de ser una persona.

Estas criticas que se dan a la Teorfa planteada por
Jakobs; desde mi punto de vista son demasiado
humanistas; es verdad que se debe tener respeto
por la dignidad de la persona y que ésta misma es
un fin supremo del Estado, pero al referirmos a
ciudadanos que han perdido este status como lo
dice Hobbes; se puede seguir considerando ciu-
dadanos a una persona que esta atentando deli-
beradamente contra el Estado, y asf también contra
los demas ciudadanos que lo integran?, la res-
puesta es mas que obvia y seria que No.

Porque sf se le deberfa considerar esta dignidad a
estos «enemigos» y no respetar la dignidad, segu-
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ridad y paz de los ciudadanos que se ven directa-
mente afectados con estas conductas delictivas.
Debe primar un derecho colectivo ante un dere-
cho individual puesto que la satisfaccién que dara
el primero sera mucho mayor que la afectacion
del segundo derecho.

VIIl. CONCLUSIONES

PRIMERA: El Derecho Penal del Enemigo, se
puede concebir como una nueva perspectiva del
Derecho Penal Comun, el cual esta basado o tie-
ne como principal caracterfstica, en el tratamien-
to que se le da al individuo que con sus conductas
contraviene el orden juridico, al considerarlo un
enemigo.

SEGUNDA: El Derecho Penal del Enemigo, asi
como lo es planteado en el presente trabajo con-
forme a la Teorfa de Gunther Jakobs, no deberfa
ser tan drastico al momento de referirse sobre la
supresion de las garantfas procesales, ya que toda
persona por mas enemigo que sea, debe gozar
con las mismas y no con beneficios procesales,
que son cosas totalmente diferentes.

TERCERA: Tal como lo Plantea Gunther Jakobs,
y aceptando en este sentido su teorfa, se debe
buscar que estos enemigos se han tratados como
individuos, los cuales no deben gozar de benefi-
cios de ninguna clase, puesto que han perdido su
status de ciudadano al atentar contra la seguridad
y paz de la Sociedad que los alberga.
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X. GLOSARIO

o ESTATUS: Posicién que una persona ocupa
en la sociedad o dentro de un grupo social.

o PUNIBILIDAD: Cualidad de punible.

o REINCIDENCIA: Der. Circunstancia agravan-
te de la responsabilidad criminal, que consiste en
haber sido el reo condenado antes por un delito
andlogo al que se le imputa.

o RESCISION: Acciéon y efecto de rescindir.
o SUMISION: Der. Acto por el cual alguien se
somete a otra jurisdiccion, renunciando o per-

diendo su domicilio y fuero.

Fuente: Diccionario Virtual de la Real Academia Espafiola
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PRINCIPIO DE FAVORECIMIENTO DEL PROCESO
EN EL PROCESO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

Ximena Lizbeth Aguilar Rosado

*

«La Constitucién del Estado
Constitucional ya no es un mero
trozo de papel o un conjunto de
directrices programdticas dirigi-
das al legislador, sino que esta
se refuerza por el hecho de es-
tar colocada en un escalén su-
perior a la ley ordinaria en la
jerarquia de fuentes del Dere-
cho, y es portadora de un con-
junto de valores sobre los cuales
se funda no solamente un siste-
ma juridico, sino toda una so-
ciedad.»

*Estudiante de la Facultad de Derecho y Ciencias Politica de la UPT.
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Principio de favorecimiento del proceso en el proceso
contencioso administrativo

I. SUMARIO.-

Si tuviésemos que formular un resumen proce-
sal, teniendo en cuenta la experiencia juridica, de-
beriamos sefialar que este se da a través de tres
construcciones tedricas: «Derecho-tutela-efica-
cia». Y es asi como el derecho regula la relacién
de los ciudadanos con el Estado; la tutela es el
instrumento para hacer efectivos los derechos
reconocidos a los ciudadanos y salvaguardar las
infracciones juridicas; y finalmente la eficacia es la
obtencidn de una respuesta cierta y fundada en
derecho con plenas consecuencias juridicas. El
proceso es un instrumento de tutela del Dere-
cho, y en el ambito judicial tiene como director
al Juez, quien tiene como facultad el rechazo li-
minar de la demanda, pues cuenta con principios
sobre los que reposan facultades para disponer
ello, siendo estos: 1) El Principio de legalidad o
especificidad, en virtud del cual la causal de im-
procedencia sélo se declara cuando la ley expre-
samente o implicitamente la establece, es decir,
sdlo se pueden invocar las reguladas; 2) El Princi-
pio de la relacién juridica procesal, esto es, la
existencia de la relacién juridica procesal se origi-
na con la demanda dirigida al Juez, a la que luego
se integra el emplazado; y finalmente el que abor-
daremos en adelante 3) El Principio de
Favorecimiento del Proceso, que constituye un
régimen interpretativo en funcién del derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva en virtud del cual,
ante cualquier duda en el momento de calificar la
demanda, se debe dar tramite al proceso.

Pretendemos, analizar brevemente la aplicaciéon
de este Principio en el Proceso Contencioso Ad-
ministrativo, por su importante aplicacién; sin
embargo, sabemos que el mismo puede ser abor-
dado en futuras oportunidades de manera mas
extensa.

Il. DESARROLLO.-
|. Generalidades:

El proceso contencioso administrativo antes de

la entrada en vigencia de la Ley N°® 27584 era
regulado por el Cédigo Procesal Civil, y es con
esta ley emitida el 17 de abril del 2002, que ad-
quiere autonomia procesal, con reglas
innovadoras, pretendiendo cautelar de manera
eficaz los derechos e intereses de los administra-
dos, dotando a los jueces de facultades que les
permitirfa cumplir con ello. La Ley N° 27584
derogd expresamente las disposiciones que ha-
cfan referencia al Proceso de «Nulidad Objetiva
del Acto Administrativo», establecido en el Codi-
go Procesal Civil, para pasar a un modelo proce-
sal de «Nulidad Subjetiva o de Plena Jurisdiccion»,
el juez por tanto queda premunido de potestades
que le permiten anular los actos administrativos,
pronunciarse sobre el fondo de la controversia e
incluso ejecutar sus decisiones.

Sin embargo, aunque la Ley N° 27584 introdujo
innovaciones como las mencionadas, aln pade-
cla de deficiencias, y es en el mes de mayo del
2008 en el que se dictan una serie de modifica-
ciones legislativas que alcanzan las reglas del pro-
ceso contencioso administrativo, publicindose en
agosto del mismo ano el Texto Unico Ordenado
(TUQO) de la Ley que regula el Proceso Conten-
cioso Administrativo, aprobado por Decreto Su-
premo 013-2008-JUS, cuya finalidad es ordenar
las reglas existentes en el Proceso Contencioso
Administrativo, el mismo que en palabras de Ra-
moén HUAPAYA TAPIA tiene como objeto a la
pretension procesal administrativa, en la medida
que su contenido especifico viene delimitado por
el Derecho Administrativo. En la Ley N°® 27584,
asf como en su TUO se sefala que este proceso
se rige entre otros Principios, por el Principio de
favorecimiento del Proceso, por su importancia
efectuaremos en adelante un sucinto andlisis del
mismo.

2. Concepto normativo del Principio de
Favorecimiento del Proceso en el Proceso Con-
tencioso Administrativo:

El Principio de Favorecimiento del Proceso esta-
blecido en la Ley que Regula el Proceso Conten-

148

Ximena Lizbeth Aguilar Rosado



Facultad de Derecho y Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacna

cioso Administrativo, Ley N° 27584,y también
conocido en el Proceso Civil como Principio Pro
Actione cumple basicamente una funcién tuitiva
en este tipo de proceso judicial, se encuentra ex-
presamente sefialado en el inciso 3 del articulo
2° del Texto Unico Ordenado de la Ley que re-
gula el Proceso Contencioso Administrativo, apro-
bado por Decreto Supremo N° 013-2008-JUS,
y en el mismo se indica: «El Juez no podrd recha-
zar liminarmente la demanda en aquellos casos
en los que por falta de precision del marco legal
exista incertidumbre respecto del agotamiento de
la via previa. Asimismo, en caso de que el Juez
tenga cualquier otra duda razonable sobre la pro-
cedencia o no de la demanda, deberd preferir dar-
le trdmite a la misma». Por tanto y tal como su
nombre lo indica, este principio estd destinado a
favorecer el proceso, es decir permite la admi-
sién de la demanda cuando existan dudas respec-
to al agotamiento de la via administrativa, el cual
es exigido al postular la demanda, y ante su in-
cumplimiento es sancionado con la improceden-
cia de la misma, de conformidad al inciso 3 del
articulo 23° de la norma antes acotada; se sefiala
ademas que la aplicaciéon del Principio de
Favorecimiento puede darse cuando exista cual-
quier otra duda razonable, siendo incluso mate-
ria de pronunciamiento por el Tribunal Constitu-
cional, en el Expediente N° 1417-2005-AA/TCI
(Caso Manuel Anicama Hernandez).'

3. Procedencia para la aplicacién del Principio de
Favorecimiento del Proceso:

Pues bien podemos indicar que aunque se suele
confundir o mal utilizar este principio, pues es
invocado en todas las etapas del proceso, su pro-
cedencia radica en la existencia de una incerti-
dumbre que recaiga en la falta de agotamiento de
la via administrativa o cuando no se encuentre
plenamente acreditada en la postulacion del pro-
ceso. No obstante y aunque pareciera ser de apli-
cacién Unicamente en la etapa postulatoria, hay
quienes interpretan de manera amplia para favo-

recer el proceso, cuando se tenga alguna duda o
incertidumbre, sobre la procedencia o no del pro-
ceso judicial al momento de calificar alguna ex-
cepcién que pueda generar la conclusiéon del pro-
ceso; como cuando la parte demandada deduce
la excepcidn de caducidad; y no se pueda deter-
minar fehacientemente si el derecho del deman-
dante, para recurrir al Poder Judicial, ha caduca-
do.

Segtn Lissett Loretta MONZON VALENCIA de
ECHEVARRIA, si se efecttia una interpretacion li-
teral de la norma, se podrfa concluir que el
favorecimiento del proceso solo serfa proceden-
te frente a una incertidumbre de falta de agota-
miento de la via administrativa al momento de
calificar la demanda; sin embargo, si se efectla
una interpretacion sistematica por comparacion
con los principios del derecho administrativo y la
finalidad tuitiva del proceso contencioso adminis-
trativo, podrfa colegirse que la interpretacion
amplia también podrfa ser admisible para casos
no necesariamente relacionados con la falta de
agotamiento de la via administrativa, al momen-
to de calificar la demanda, sino también al anali-
zar la procedencia o no del proceso. Conside-
rando que siendo el proceso contencioso admi-
nistrativo un proceso tuitivo deberfa preferirse una
interpretacion amplia y continuar con el proceso
judicial, para no poner en riesgo el derecho del
administrado, pues de rechazar la demanda, se
generarfa un eventual recurso de apelacién, que
podria ser mucho mas perjudicial para el admi-
nistrado, que en esa instancia se consiga los ele-
mentos necesarios para determinar si se agoto la
via vélidamente.

o Incertidumbre respecto del agotamiento de
la via previa.- La falta de agotamiento de la via
administrativa, suele en la practica judicial
cuestionarse de manera comun, deduciéndose
como excepciéon en el proceso contencioso ad-
ministrativo, ello por lo general sucede cuando el
administrado no ha cumplido con agotar todos

I Sentencia del Tribunal Constitucional (Expediente N° 1417-2005-AA/TC) Extraida de la pagina web www.tc.gob.pe que sefala: « (...)
en aplicacién pro actione que impone al Juez interpretar los requisitos de admisibilidad de las demandas en el sentido que mas favorezca

el derecho de acceso a la jurisdiccion (...)».

Ximena Lizbeth Aguilar Rosado



Facultad de Derecho y Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacna

los recursos del proceso administrativo, y en aten-
cién a lo sefialado en el articulo 148° de la Cons-
titucién Politica, solo puede recurrirse al Poder
Judicial cuando la actuacién administrativa ha cau-
sado estado y segln el articulo 20° del TUO de
la Ley N° 27584 constituye requisito de proce-
dencia de la demanda el agotamiento de la via
administrativa, conforme a las reglas del Procedi-
miento Administrativo General sefialadas en la Ley
N° 27444, y al deducirse la excepcidon no solo
podria cuestionarse la omisiéon del demandado
de agotar la via previa, sino que al hacerlo lo ha
realizado vulnerando lo establecido en esta Ley.
Es justamente el articulo 207° vy siguientes de la
Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Adminis-
trativo General, el que establece cuales son los
recursos que pueden ser utilizados en un proce-
so administrativo, los mismos que son: 1)
reconsideracion, 2) apelacion y 3) revision, no
obstante cada entidad publica regula su propio
procedimiento recursal en su TUPA (Texto Uni-
co de Procedimientos Administrativos) pudiendo
en algunos casos soélo interponerse
reconsideracion (cuando el acto impugnado fue
emitido por un érgano que constituye instancia
Unica), en otros casos podria utilizarse tanto la
reconsideracion como la apelacion conjuntamente
y en otros hasta la revision, definiendo lo aplica-
ble en cada caso concreto las reglas del procedi-
miento que establezca cada entidad demandada
en su TUPA. Por ello es necesario que el Juez, al
momento de determinar si se ha agotado la via
administrativa, no solo tenga a la vista el acto ad-
ministrativo emitido por la autoridad administra-
tiva, sino ademads deberd verificar que el procedi-
miento se haya agotado validamente segln las
reglas establecidas en el Texto Unico de Procedi-
mientos Administrativos.

Es importante que el administrado advierta de
manera correcta lo antes mencionado, pues de
lo contrario creyendo que pueden utilizar los 3
recursos se utiliza un tiempo de manera innece-
saria, que incluso puede provocar que cuando
recurra al Poder Judicial haya operado el plazo de
caducidad, y puede también suceder que creyen-
do que ya ha agotado la via administrativa con un
recurso, realmente falte un pronunciamiento de-
finitivo, amparandose la parte demandada, en este
Ultimo caso, en deducir la excepcién de falta de
agotamiento de la via administrativa, resaltando

Juan Carlos MORON URBINA, que presentada
la reclamacion fuera del plazo habil para la
recurrencia, conducira-como cualquier peticion-
a una decisién administrativa, pero no producira
el agotamiento de la via, por cuanto esta es un
efecto propio y reservado a los recursos.

o Duda razonable sobre la procedencia o no
de la demanda.- Ademads de la Excepcidn de falta
de agotamiento de la via administrativa, la parte
demandada en el proceso contencioso adminis-
trativo suele también deducir excepciones de ca-
ducidad, de competencia y de prescripciéon. Re-
sultando necesario analizar la aplicacion del Prin-
cipio de Favorecimiento del Proceso cuando se
deduce la excepcidn de caducidad.

La excepcién de caducidad se formula cuando se
considera que el plazo para formular la deman-
da, el cual es regulado en el articulo 19° del TUO
de la Ley N°® 27584 ha caducado, ahora bien,
cuando en la etapa postulatoria, no se cuente con
documento que demuestre la fecha de notifica-
cién del acto administrativo que agotd la via ad-
ministrativa, no se puede advertir si el derecho
de demandar en via judicial ha caducado, por ello
el juez tiende a admitir la demanda, en virtud del
Principio de Favorecimiento del Proceso. Sin
embargo, si la parte demandada cuenta con me-
dios probatorios que demuestren que la caduci-
dad ha operado la excepcidn debiera la misma
ser amparada; no pudiéndosele exigir al juzgador
que declare improcedente la demanda al momen-
to de su calificacién. No obstante se debe men-
cionar que en algunos casos cuando el acto ad-
ministrativo que ha agotado la via administrativa
tiene una fecha muy distante a la interposicién de
la demanda, superando en exceso el plazo del
articulo 19° del TUO de la Ley N° 27584, el
Juez opta por declarar inadmisible la demanda vy
requiere a la parte demandante a fin que acom-
pafe copia certificada o fedateada de la notifica-
cién de la resolucion, ello debido a que si bien en
el mismo escrito de la demanda el accionante
alega que fue notificado mucho después de la fe-
cha de expedicién de la Resolucion Administrati-
va de Ultima instancia no acompafia medios pro-
batorios que acrediten lo expuesto.

El Juez por otro lado y ante las demas causales de
improcedencia, no analizadas, pero que estan
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establecidas en el articulo 23° del TUO de la
Ley N° 27584, o cuando tenga dudas razona-
bles al momento de calificar la demanda, en
mérito al Principio de Favorecimiento del Proce-
so debe admitir la demanda; sin embargo, cuan-
do advierta claramente y sin lugar a dudas una
causal de improcedencia debera asf declararlo,
en resolucién debidamente motivada, pudiendo
el demandante apelar dicha resolucién.

Y en ese sentido Victor Roberto OBANDO
BLANCO, sefiala que debe quedar claro que las
demandas absurdas o arbitrarias no tienen por-
que ser admitidas a tramite generando un proce-
so inconducente, en el fin de sofocar desde su
nacimiento las pretensiones fatalmente condena-
das al fracaso, en definitiva, en el indtil dispendio
de actividades procesales, con el costo al Estado
que ello implica.

- CONCLUSION.-

Siendo el proceso contencioso administrativo un
proceso tuitivo se debe preferir una interpreta-
cién amplia y continuarse con el proceso judicial,
para no poner el riesgo el derecho del adminis-
trado a la tutela jurisdiccional efectiva, sin embar-
go el mismo se vulnerara Unicamente cuando se
rechaza liminarmente una demanda invocando
causal de improcedencia impertinente, y no cuan-
do se aplica una causal de improcedencia perti-
nente que evita un proceso inconducente. Por lo
tanto en los casos en que la judicatura considere
necesaria la aplicacion del Principio de
Favorecimiento al momento de resolver una ex-
cepcidn de falta de agotamiento de la via admi-

nistrativa o de caducidad (u otra que pretenda
concluir el proceso) deberfa tener en cuenta los
argumentos sefalados por las partes tanto al
momento de deducir la excepcidn (parte deman-
dada) asi como en la absolucién del traslado de la
misma (parte demandante), pues al declarar in-
fundada la excepcidn y asi proseguir con el séqui-
to del proceso se generaria incluso falsas expec-
tativas al demandante, pues obtendra una senten-
cia inhibitoria, vulnerandose con la expedicion de
la misma el principio de economia procesal.
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ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN EL
INCANATO: A PROPOSITO DE UN
DOCUMENTO DE 1582

Rafael Enrique Azécar Prado *

«...el Derecho a la Verdad, solo
semdnticamente  hablando,
(...) vendria a ser: «Facultad
de hacer o exigir a la Ley o la
autoridad en nuestro favor, que
aquello dicho, propuesto, o re-
sultado de juicio o sucedido, sea
cierto y sin lugar a dudas...»

* Psicologo de la Corte Superior de Justicia de Tacna-PP)
Dr. en Ciencias de la Salud
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Administraciéon de justicia en el incanato:

a propoésito de un documento de 1582
Administration of justice in the incanato: report of a document, 1582

Resumen

El diplomatico e historiador argentino Roberto
Levillier publicd el ano 1925 su monumental
obra: «Gobernantes del Perd. Cartas vy papeles».
La obra de Levillier contiene documentos del
Archivo de Indias y es de suma importancia para
la historiografia americana por contener,
mayoritariamente, la correspondencia oficial de
los gobernantes del virreinato peruano. El tomo
IX concierne a la correspondencia del Virrey
Martin Enriquez de Almanza, y lleva por titulo:
«El Virrey Martin Enriquez 1581-1583». En este
tomo se encuentra la «Averiguacidon hecha en el
Cuzco, por orden del Rey y encargo del Virrey
Martin Enriquez». El documento de 20 paginas
recoge las declaraciones de testigos espafioles que
habian vivido en el Cusco desde hacia 40 afos y
conocian la forma de gobernar en «tiempos del
Inca». Se trataba entonces de gente entendida en
religion, administracidon gubernamental, arte mi-
litar, caminos, costumbres, tradiciones y leyendas
incasicas. La calidad de estos testigos es indiscuti-
ble, y por ello el documento que comentamos
en el presente articulo es de una importancia ca-
pital para entender el modo en que los incas go-
bernaron a sus stbditos en lo civil y en lo penal.
Palabras clave: incas, administracion de justicia,
castigos, testigos

Summary

The Argentine diplomat and historian Roberto
Levillier published his monumental 1925: «Rulers
of Peru. Letters and papers. «The work of Levillier
contains documents Archivo de Indias and is critical
for American historiography to contain mostly the
official correspondence of the rulers of the Peruvian

| La redacciéon ha sido adaptada a nuestra época.

viceroyalty. Volume |X correspondence concerning
the Viceroy Martin Enriquez de Almanza, and
entitled: «The Viceroy Martin Enriquez 1581-
[583». In this volume is the «Inquiry made in Cuz-
co, by order of King and order of the Viceroy Martin
Enriquez». The 20-page document includes
statements of Spanish witnesses who had lived in
Cusco for 40 years and knew how to govern in «ti-
mes of the Inca». It was then people understood in
religion, government administration, military art,
roads, customs, traditions and Incan legends. The
quality of these witnesses is indisputable, and
therefore the document discussed in this article is
of paramount importance to understand how the
Incas ruled his subjects in civil and criminal matters.
Keywords: Inca, justice, punishment, witnesses

El documento: «Averiguacién hecha en el
Cuzco, por orden del Rey y encargo del
Virrey Martin Enriquez acerca de las cos-
tumbres que tenfan los Incas del Perd, an-
tes de la conquista espafiola, en la manera
de administrar justicia civil y criminal.
Declaran Garcia de Melo, Damian de la
Bandera, el Reverendo Padre Cristébal de
Molina, Alonso de Mesa, Bartolomé de
Porras y algunos indios». Cuzco, marzo-
abril de 1582

En la gran ciudad del Cuzco del Pert a veinte y
ocho dias del mes de marzo de mil y quinientos y
ochenta y dos afnos, el muy ilustre sefior don Pe-
dro de Cérdoba Mexia, Caballero del habito de
Santiago, corregidor v justicia mayor en esta ciu-
dad y su tierra por su majestad, dijo que por cé-
dula de la real majestad dirigida al excelentisimo
sefior don Martin Enriquez, Virrey y gobernador
y capitan general de estos reinos,” se manda se

2 Martin Enriquez de Almansa, Virrey del Perti (15 de mayo de 158] hasta el 12 de marzo de 1583), Predecesor de Francisco Alvarez
de Toledo. Falleci6 en Lima el 12 de marzo de 1583. Entre sus obras mas importantes, se tienen: Instituyb el Colegio Real de San
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haga averiguacion de los usos y costumbres que
los indios naturales de esta tierra, tenfan en el
modo de su gobierno y seguimiento de su es plei-
tos en tiempo de su gentilidad y sobre lo demas
en la dicha real cédula contenido y obedeciendo
lo que por ella se le manda y usando de una ins-
truccion que para el dicho efecto fue servido de
le mandar enviar y prosiguiendo por el orden y
forma de ella que es lo que adelante ira inserto,
mandé hacer y hizo sobre ello la averiguacion
siguiente:

Lo primero, cémo tenfan divididas las poblacio-
nes, si era por provincias o por pueblos y con
qué orden en cada una 'y con qué orden Yy gobier-
no.

ftem, qué orden tenfan dada en las diferencias de
unos en otros, asf en causas civiles como en cau-
sas criminales acerca de la orden del juicio y de-
terminacion de ellas.

ftem, si tenfan jueces particulares y cuando vy
coémo los nombrada o si lo eran los tucuyricos®
o los caciques y si esta jurisdiccion se la daba
limitada o cudl y a quiénes y cbmo vy para qué
negocios.

ltem, si tenfan ministros otros de justicia como
son entre nosotros alguaciles escribanos, procu-
radores, abogados y cudles y cuantos eran.

ltem, si tenfan leyes universales o particulares por
donde se juzgaba o por dénde se guiaba el juicio

y la sentencia y orden de proceder.

tem, si estas ordenanzas o leyes habfa escrituras
por donde hubiese memoria y ciencia de ellas
para que no errasen los que juzgaban y tenfan
esto a cargo o era todo sola voluntad y albedrio
de cada uno vy estas leyes si eran diversas en una
jurisdiccién que en otra.

tem, si estos juicios y sentencias se escribfan o
cdmo quedaba memoria para de unos tiempos a
otros y a cuyo cargo estaba aquello y con qué
solemnidad se hacfa y ejecutaba.

[tem, si de lo uno o de lo otro se llevaba algo por
via de derechos o de costas o gastos o por otro
camino alguno y cuanto y a quién se daba.

ftem, si en la verificacién de los negocios habfan
algunos términos de probanzas y cdmo se hacfan
y si era por presentacion de las partes o las hacfan
los jueces de su oficio y de qué orden y con que
solemnidad.

[tem, si se castigaban los perjuros y como se ve-
rificaban que lo eran y con qué pena.

[tem, si habfa apelacidon o agravio de un juez a
otro y cémo.

ftem, si los incas por si mismos ejercfan alguna
jurisdiccién o ejecutaban algunas penas y esto si
era guardando alguna ley o ordenanza o sola su
voluntad y albedrfo.

Martin a fin de recibir a los jévenes de origen provinciano que venian a la capital para seguir estudios universitarios; en 1581 creé el
corregimiento de Huancavelica; fundé en la Universidad de San Marcos una catedra de quechua a la que ordend asistieran los
sacerdotes vinculados a la prédica entre los indigenas; puso en marcha un sistema de correo de postas, utilizando corredores o
chasquis, similares a los de la época incaica; mejoré el servicio de la mita que hacfan los indios en las minas de Potosf y Huancavelica
y afrontd la segunda gran epidemia de viruela que asolé la costa peruana diezmando a millares de indigenas. El historiador peruano
Rubén Vargas Ugarte S.J. ha escrito sobre este virrey lo siguiente: Enriquez habfa sido un hombre probo e integro y un leal servidor
de Dios y del Rey. El haber venido con menos afios al Peri y no haberle precedido un gobernante de la visién y dinamismo de Toledo,
hubiera sido uno de nuestros mejores Virreyes.

3 El Tucuyricuy o Tucuiricuc (el que todo lo ve). El jesuita Bernabé Cobo (1956::252) escribfa: Tocricuc que quiere decir veedor. Eran

funcionarios estatales que viajaban de incognito por las diferentes regiones del imperio, observando la forma como se aplicaban las
leyes y disposiciones del Inca (veedor). En el momento preciso se identificaban ante los habitantes por medio de unos hilos de la
mascaypacha del Inca, luego de lo cual empezaban su labor, visitando los lugares de su responsabilidad para recoger el tributo y
remitirlo al Cuzco. Cuando ejercia justicia como juez criminal lo llamaban Taripa Camayoc. En la «Relacién y declaracién del modo
que este valle de Chincha y sus comarcanos se gobernavan antes que oviese ingas y después que los uvo hasta que los cristianos
entraron en esta tierra» redactado el afio 1558 por el vicario del Monasterio de Santo Domingo de Chincha Cristébal de Castro y
el Corregidor de Chincha Diego de Ortega y Morejon. En este documento los curacas informantes sefialaron que quien aplicaba
justicia se llamaba (...) ocha camayo, que quiere decir el que castiga los pecados y delitos (1974:99).
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ftem, quién era el tucuyrico® y quién le ponfa y
cuando y por qué tiempo y con qué jurisdiccién y
qué hacfa y qué jurisdiccién usaba y en qué casos
y cosas.

ltem, si en este oficio y cargo sucedia hijo o era
voluntad del Inca darlo a quien €l querfa.

ltem, qué era cacique de guaranga v si lo provefa
el Inca y con qué jurisdiccién y para qué casos
civiles o criminales.

ltem, quién era cacique de pachaca y quién le
provefa y si era con jurisdiccién y ésta a qué y
cdmo se entendfa.

ltem, si tenfa o provefa otros jueces o comisarios
y con qué forma y jurisdiccion.

ltem, éstos qué provefa, qué razédn o titulo lleva-
ban para que fuesen obedecidos y respetados.

ftem, den razén de si hay sefiales o quipus u otro
recaudo por donde conste de lo que dicen y por
dénde se puede verificar y comprobar la verdad
de lo que se le pregunta.

Garcfa de Melo.”

Y luego inicié atinente para la dicha informacién
se recibié juramento en forma de derecho del
tesorero Garcia de Melo vecino de esta ciudad y
habiendo jurado y prometido de decir verdad y

siendo preguntado por los capitulos insertos, dijo
lo siguiente:

Al primer capitulo dijo que este testigo a que en-
trd en esta ciudad del Cuzco en afio de treinta y
ocho que a mas de cuarenta afos y en este tiem-
po ha procurado entender lo que el capitulo dice
y lo que del sabe es que los incas sefiores que
fueron de este reino tenfan su principal asiento
en esta ciudad y tenfan toda la tierra que posefan
repartida en cuatro provincias que salfan de los
cuatro lados de esta ciudad porque el asiento de
ella esta en medio de todas las provincias y la una
se llama chinchaysuyo que corre mas de quinien-
tas leguas y la otra provincia que esta del otro
lado se llama collasuyo que corre hasta los térmi-
nos de Chile y la otra provincia que es de la otra
parte corre hacia la costa de la mar y se llama
condesuyo que no es muy grande por estar la
costa no muy lejos v la otra que esta frontera de
ésta es condesuyo que es donde se crfa la coca y
no es muy grande sino muy pequefia porque los
incas no conquistaron mucha tierra por montana
y por ser tierra muy enferma y todas estas pro-
vincias tienen diferentes lenguas vy el Inca mandé
que todos aprendiesen la lengua de chinchaysuyo
que llaman la general® y particularmente manda-
ron aprender esta lengua a los caciques y sus hijos
y gente principal y en cada provincia habfan pue-
blos poblados muchos y puestos sus mojones’ y
sefialados sus términos a cada uno y cada pueblo
tenfa a cargo sus términos para aderezar los ca-

4 El fraile mercedario Martin de Murda (1962:199) describe las funciones del tucuyricuy: (...) tenia en cada provincia el Ynga un Auqui,
que era como virrey, el cual ordinario era orejon del linaje del Ynga, al cual llamaban tocoricucapu, que es como veedor mayor de
todas las cosas. Este era superior en la provincia y gobernacion, a los gobernadores, capitanes y curacas; tenfa cuenta con todo lo que
pasaba y se hacfa en la provincia (...) En habiendo alguna cosa en que poner remedio, él de secreto lo enviaba a decir a uno de los
cuatro orejones del Consejo de Estado. Esto era en los negocios arduos y dificultosos, que pertenecian a los gobernadores o curacas,
porque los negocios de menos calidad, él los conocfa y despachaba, juntamente con el gobernador o curaca principal.

5 Fue tesorero de la Corona espanola en el Cusco. A pedido del Licenciado Lope Garcia de Castro, Gobernador del Pert, participd junto
al Licenciado Juan de Matienzo en la frustrada capitulacion con el Inca rebelde Titu Cusi Yupanqui, en Carco (Vilcabamba) entre los anos

1565y 1566.

6 Se refiere al quechua, el idioma del Estado Inca. Quechua o quichua, llamada también runasimi. Para el padre jesuita Blas Valera, S.J.
(1945:55) la ley primera en el incario fue que todos los sujetos al imperio de los incas hablen una misma lengua general, y esta sea
la quichua (kechwa) del Cuzco, y la aprendan por lo menos los sefores y sus hijos y parientes y los que han de gobernar o administrar
justicia o ser prefectos de oficios y obras y los mercaderes y contratantes. Contrariamente a Valera, para el fraile mercedario Martin
de Murla (1962:229) la 1° ley del Incario estaba referida a la blasfemia: La primera Ley: que el que blasfemase o dijese mal del Ynga
estuviese en pena colgado todo un dia y después, si quedaba vivo, lo desterrasen para siempre de su pueblo a tierras remotas y esté
riles. Murta fue destinado a partir de 1577 al Per(, tuvo estrecho contacto con los indigenas y aprendié quechua y aymara.

7 Poste de piedra u otra sefial que se clava en el suelo y sefiala el limite de un terreno o indica la direccién o distancias de una via o un

camino.
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minos Yy la manera del gobierno era por caciques
que tenfan sus pueblos y jurisdicciones sefalados
y estos caciques son como sefiores en Espafia y
en cada cacicazgo ponfa el Inca un tucuyrico que
el oficio de éste era mirar lo que todos hacfan y si
se cumplia lo que estaban obligados a hacer los
dichos caciques v los dichos tucuyricos tenfan a su
cargo sus tierras del sol y del Inca® que en cada
cacicazgo habfa dedicadas al sol y al dicho Inca y
las hacfan labrar y cultivar beneficiando lo que se
cogfa de ellas y a este tucuyrico si no hacfa bien su
oficio le quitaba el Inca y ponia otro y si lo hacia
bien le dejaban estar siempre.

Al segundo capitulo dijo que lo que sabe y oyd y
entendié lo contenido de personas antiguas de
este reino es que la orden que los Incas tuvieron
en juzgar las causas civiles y criminales fue arbitra-
ria porque entre ellos no se escribfa ni se regfan
sino por la orden que el Inca daba la cual los des-
cendientes unos de otros guardaban vy la forma
que se pudo saber era que a donde el Inca estaba
todas las causas que se ofreciesen se venian a de-
terminar ante éI° y se hacfa lo que él mandaba y
esta misma orden se guardaba en las provincias

donde tenfa gobernadores y de la manera que el
dicho Inca juzgaba era lo siguiente:

- Cuando alguno era acusado de delito le ponfan
en presencia del Inca y allf venfan los testigos
con que le acusaban y delante de él se averi-
guaba el delito y allf luego era sentenciado y se
gjecutaba la sentencia sin mas apelacion répli-
ca. 10

- La forma del juramento de los testigos era por
el sol y por la tierra'" y si juraban falso los cas-
tigaban gravemente por la primera vez y a la
segunda le daban pena de muerte.

- Tenfan indios sefalados para ejecutar la justicia
que el Inca mandaba y cuando iban a matar a
alguno iba el tal ejecutor con una sefial que lle-
vaba en la mano que a lo que se acuerda oyd
decir que era un vasillo de plata y asf el delin-
cuente en viendolo entendfa que habfa de mo-
rir.

- El indio que mataba a otro por robarle ponfan
en la carcel donde le tenfan muchos dias dan-

8 Al respecto, la historiadora peruana Marfa Rostworowski (2004:94) escribid lo siguiente: Este tipo de tierras se hallaban presentes en

todo el territorio del Tahuantinsuyo. Gracias a los documentos de los archivos coloniales se sabe que cada ayllu o grupo étnico disponia
de ciertos campos de cultivo destinados al servicio del Estado Inca y de la nobleza cusquefia en particular. Estos campos eran trabajados
por la gente del comUn en forma colectiva. Los productos obtenidos de estos terrenos eran recibidos por el Estado a manera de
tributo. De manera similar, el estamento religioso también disponia de terrenos emplazado en todo el territorio incasico. Marfa
Rostworowski (2004:95) senala que: (...) a toda huaca grande o pequefa se le asignaba un pedazo de tierra y su usufructo era
destinado para las ofrendas, especialmente para la preparacion de las bebidas y comidas que se convidaban durante los rituales v fiestas
que se organizaban para su culto.

9 Bernabé Cobo (1956:268) ratifica lo dicho por Garcia de Melo: Donde se hallaba presente el Inca él solo era el juez ante quien se pedian

todos los agravios hechos y donde no, hacfan justicia sus gobernantes y caciques seglin a quien tocaba conocer del caso.

10 El cronista Pedro de Cieza de Ledn recogié diversas versiones respecto del profundo temor y obligado acatamiento a la voluntad del

Inca. Sobre Huayna Capac: (...) que no se halla que en tierra tan grande hobiese quien osase alzar la cabeza para mover guerra ni
dejar de obedecer, asf por el temor que tenian & Guayna Capac (1880:297). Sobre Pachacuti Yupanqui: Cuando le iban & hablar, iban
cargados livianamente; miravanle poco al rostro; cuando él hablaba, temblaban los que le oian, de temor 6 de otra cosa (1880:212).
Sobre Atahualpa: (...) fué de tanto valor y maté tanta gente, por temor fue obedecido de muchas naciones (1880:49). Al respecto,
cuenta Pedro Pizarro (1978:65) que estando cerca de Atahualpa (fue su custodio en la prision del Inca en Cajamarca) fue testigo del
temor reverencial que le profesaban sus stbditos indigenas, sean éstos hombres del comun, curacas o jefes militares: Era muy temido
por los suyos, acuerdeme que el sefior de Guailas le pidi6 licencia para ir a ver su tierra y se la dio, dandole tiempo en que fuese y
viniese, y tardose algo mas, y quando volvid, estando yo presente, llegd con un presente de fruta de la tierra, y llegado que fue a su
presencia, empezd a temblar en tanta manera, que no se podia tener en los pies.

Lo reafirma el cronista Pedro de Cieza (1880:48): (...) Y alli hacian juramento solene, & su usanza, por el sol. Asimismo, Pedro
Pizarro (1978:242) también describe el juramento de los incas al sol: Juravan asimismo por el sol alzando el rrostro a él, y por la
tierra. Pero es Pedro Gutiérrez de Santa Clara (1905:287) quien ofrece la mejor version acerca del juramento de los indigenas del
Tahuantinsuyo: Assimismo tenfan estos yndios por diosa a la tierra, y quando juravan, la tocavan con los quatro dedos de la mano
derecha, y luego alzavan la mano en alto al sol, o a la luna, diziendo: jullol Annan pacha ynde, o ana n pacha quilla; y assi dezfan lo
que querian proponer en su dicho; Pacha llaman a la tierra, hazedor de todas las cosas; ynde es el sol; quilla es la luna; anna es cosa
alta; de manera que quiere decir: Juramento hago al sol, o al hazedor de la gran tierra y de la luna.
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dole tormentos y al cabo le mataban.'?

- Siun indio mataba a otro en pendencia averigua-
ban quien habfa sido la causa de ella y si lo habfa
sido el muerto desterraban al matador a tierras
enfermas y mal pobladas y si el matador habia
dado causa a la pendencia matabanle luego.

- El que mataba a traicion era luego condenado a
muerte aunque fuese persona principal.

- El que mataba con hechizos era condenado a
muerte €l y todos los de su casa porque no
quedase en ella quien supiese el oficio.

- El cacique que mataba a algiin indio su sujeto sin
enviar a pedir licencia al Inca le castigaban pu-
blicamente dandole con piedras en las espaldas
que era entre ellos castigo afrentoso, este cas-
tigo le hacfan por la primera vez y si reincidia a
la segunda le condenaban a muerte y si por rue-
go la concedfan la vida era quitandole el
cacicazgo y desterrandole a lejanas tierras.'?

- El indio que mataba a su mujer por adulterio
era libre y si la mataba por otra culpa si el ma-
rido era persona principal le daba el Inca la pena
que le parecfa sin muerte y si era indio particu-
lar le condenaban a muerte.

- Si-alguna mujer mataba a su marido la colgaban

de los pies hasta que morfa allf.

- Si alguno hacfa morir a alguna mujer con hechi-
70s o por golpes que le daba tenfa pena de muer-
te.

-La mujer prefada que toma algo para morir te-
nfa la misma pena.

- El que forzaba a alguna mujer por la primera
vez no le daban pena de muerte sino la que el
Inca arbitraba y si reincidfa en ello le mataban.

- Si alguno corrompfa alguna mujer virgen si era
hija de principal le mataban luego y si era parti-
cular le castigaban con tormentos y si hallaban
que lo habia fecho otra vez le mataban.

- El que adulteraba con mujer ajena le castigaban
con tormentos v si era mujer de persona prin-
cipal los mataban a entrambos porque decfan
que si ella no consintiera el no podia hacer el
delito.

- El ladrén que hurtaba cosas de comer si era
pobre le daban la pena liviana y al que lo hacfa
por vicio le castigaban con tormentos v si lo
habfa hecho muchas veces le condenaba a
muerte.

- El hurto que se hacfa al sol o al Inca por peque-
fo que fuese tenfa pena de muerte.'*

|2 Pedro de Cieza de Ledn - llamado Principe de los Cronistas por el peruanista espafiol Marcos Jiménez de la Espada - en su crénica
titulada «Segunda parte de la crénica del Perd que trata del Sefiorio de los Incas Yupanquis» (1880:118) se refiri¢ al asunto de las
carceles del incario, sefalando: (...) Y si habfa algunos motines & conjuraciones & levantamientos, los principales y mas movedores
llevaban al Cuzco a buen recaudo, donde los metian en una carcel que estaba llena de fieras, como culebras, viboras, tigres, osos, vy
otras sabandijas malas; y si alguno negaba, decfan que aquellas serpientes le harian mal, y si mentia, que le matarfan. El jesuita Bernabé
Cobo (1956:272) decia que: Tenian los Incas dos carceles en el Cuzco, la una media legua de la ciudad, enfrente de la parroquia de
San Sebastian, que se llamaba Aravaya, la cual estaba en un sitio dicho Umpillay, donde eran castigados los ladrones y otros
facinerosos con pena de muerte (...) la otra carcel estaba dentro de la ciudad, debajo de la tierra, en que tenian encerrados leones,
0s0s, tigres y serpientes (...).

I3 En la versién de Juan de Betanzos (1987:116) el castigo a los caciques o funcionarios orejones hallados culpados los administraba
un funcionario del mas alto rango venido desde el Cuzco y enviado por el propio Inca. Segiin Betanzos, el Inca Pachacuti Yupanqui:
Ordend y mandd que cada afio saliese un sefor principal de la ciudad del Cuzco hijo del Ynga a ver y visitar estas provincias y el
tratamiento que era hecho a los naturales de las tales provincias por los sefiores orejones que anf tenian cuidado y cargo dellas como
por los caciques de las tales provincias y que si el tal sefior hallase culpado a cualquier destos orejones o caciques les diese el castigo
que le pareciese que merecia e quitase estos tales y pusiese otros de su mano. Segin el cronista Bernabé Cobo (1956:273) la justicia
no se administraba por igual a gente del comdn y a nobles o personas importantes del Estado Inca: (...) También es de saber que no
era entre ellos comun y por igual la justicia, porque aunque se preciaban de hacerla y castigar todos los delitos, siempre se daban
diferentes penas a los nobles y ricos que a los humildes y pobres.

14 Se refiere a los bienes que posefa el Estado Inca o la jerarquia religiosa y que se almacenaban en colcas.
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- El que yendo de camino tomaba alguna cosa de
comer con necesidad no incurrfa en pena nin-
guna.

- Las cargas que los indios llevaban de los cami-
nantes si faltaba alguna la pagaba el pueblo de
donde era el tal indio porque era obligado a
tener servicio y el pueblo castigaba al tal indio.

- El que descalabraba o herfa a otro la pena que le
daban era arbitraria.

- El que ponia fuego a alguna casa pagaba el dafio
de sus bienes y matabanle por ello.

- El que quemaba alglin puente o la deshacfa tenfa
pena de muerte.

- El que era reincidente a su cacique le castigaban
con tormentos v si perseveraba en ello le des-
terraban o le condenaban a muerte.

- Los hijos que eran inobedientes a sus padres los
castigaban los propios padres publicamente.

- El indio mitimae'> que el Inca ponfa en un pue-
blo si se iba por la primera vez le castigaban
con tormentos y por la segunda tenfa pena de
muerte.

- Al alcahuete le castigaban pUblicamente en presen-
cia de mucha gente y si perseveraba le mataban.

- El que quitaba mojones o los retrafa le castiga-
ban con tormentos por la primera vez y por la
segunda con pena de muerte.

- El que cazaba caza vedada y en parte prohibida
sin licencia del Inca le castigaban con tormentos.

- Si alglin ganado hacfa dafio en alguna sementera
el sefor de ella tomaba del ganado el valor del
dafio que le habfa fecho.

- El que era obligado al servicio de alglin tambo si
faltaba del castigaban al cacique en cuyo distrito
estaba el tambo.

- Los caciques estaban obligados a comer en la
plaza en publico y sus indios con ellos v el que
no lo hacfa le quitaban el cacicazgo.

- Al indio que dormifa entre dia le azotaban y era
entre ellos género malo el dormir entre dfa.

- El indio que en cualquier cosa se descomedia
contra los gobernadores le castigaban con rigor.

- Si alglin gobernador por cohecho o aficion disi-
mulaba alglin castigo el Inca le quitaba el cargo
y le castigaba y si era el caso grave le mandaba
matar.

- Si alguno tomaba la hija a su padre contra su
voluntad si era para casarse con ella y la hija
consentfa en ello no tenfan pena si eran de un
pueblo pero si eran de diferentes pueblos los
castigaban porque no se consentfa que siendo
de diferentes pueblos se casasen.'®

- El que era deshonesto con mujeres solteras te-
nfa pena de muerte porque todas estaban de-
bajo del amparo del Inca para darlas marido."”

I5 Los mitimaes o mitmacuna (el que se va). Fueron grupos de familias separadas de sus comunidades por el Inca y trasladados de
pueblos leales a conquistados o viceversa para cumplir funciones econdémicas, sociales, culturales, politicas y militares. Ninguna otra
politica afecté tanto la demografia y conjuntos étnicos andinos como ésta de los mitimaes. Se llega a afirmar que hasta una cuarta parte
de la poblacién del imperio fue reasentada (trasladada para colonizar regiones deshabitadas o ensefiar a los naturales la cultura Inca).
La funcién politica y estratégica méas comin de estos desplazamientos fue la necesidad del imperio incaico de dividir a las poblaciones
que suponian una amenaza a las elites incaicas, de esa manera estos reasentamientos servian para debilitar el peso de una poblacion
para la resistencia. Sobre este punto, el Oidor Juan de Matienzo (1910:12) declaraba que: (...) y para poderlos mejor sojusgar, los
hacfan pasar de una parte a otra y a estos llavaman Mitimes y hasta ahora estan fuera de sus tierras.

|6 Sobre este punto, Garcilaso de la Vega (1985:143) sefialaba: No les era licito casarse los de una provincia en otra, ni los de un pueblo
en otro, sino todos en sus pueblos y dentro en su parentela por no confundir los linajes y nasciones mezclandose unos con otros.

|7 Cronistas como Garcilaso de la Vega, Cieza de Ledn, Blas Valera, Pedro Pizarro, Juan de Betanzos, entre otros, confirman la potestad
del Inca para casar. Del Inca Garcilaso (1985:142) es la siguiente cita: Es de saber que cada afio mandaba el Rey juntar todos los
mozos y mozas casaderas que en la ciudad el Cusco havia de su linaje. Las mozas habian de ser de diez y ocho a veinte afos y los
mozos de veinte y cuatro arriba (...) El Inca se ponia en medio de los contrayentes que estaban cerca unos de otros y mirandolos los
llamava a él y a ella y a cada uno tomava por la mano y los juntava como que los unfa con el vinculo del matrimonio.
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- El cacique que no tenfa cuidado de corregir los
indios de sus pueblos y avisar de sus vicios al
Inca le privaban del cacicazgo.

- Las mujeres solteras que eran publicamente
malas las castigaban con rigor y si perseveraban
tenfan pena de muerte.

- El que por descuido se le quemaba su casa y se
encendfa otra casa era obligado al dafio.

- El que mancaba a otro le castigaban y mandaban
que sustentase al que asf quedaba manco.

- El que mudaba el traje de la provincia de donde
era natural le castigaban gravemente.'®

- El que quebrantaba la casa donde estaban las
mamaconas'’ que eran como monjas dedica-
das al sol, le colgaban de los pies hasta que mo-

74 20
ria.

Al tercero capitulo esta respondido en el de arriba.

Al cuarto capftulo dijo que no tenfa mas minis-
tros de justicia de los ejecutores que ejecutaban
lo que el Inca mandaba y que para esto tenfa un
pueblo llamado Corca (sic) dos leguas de esta ciu-
dad adonde residian los dichos ejecutores y no
habfa otros ministros de justicia.

Al quinto capftulo dijo que la orden y leyes que el
Inca, tenfa era conforme a lo que tiene dicho en
el segundo capitulo y que esto no estaba escrito
sino que de mano en mano habfa venido entre
ellos del Inca que tenfan por costumbre para
memoria cantar estas leyes y penas que el Inca
comenzd a ejecutar y ejecutaba en los delitos que
se ofrecfan como nosotros los romances que can-
tamos.

Al sexto capftulo dijo que dice lo que dicho tiene
en el capftulo antes de este y que en cuanto a ser
voluntad o albedrio del Inca todo estaba sujeto a
él.

Al sétimo capitulo dijo que entre los indios no

18 El Andnimo Jesuita (1968) menciona la ley novena del cédigo civil y moral del incario, que a la letra dice: Que cada uno se vista y
adorne conforme a la cualidad que tiene, el plebeyo como plebeyo, y el noble como noble; y que ninguno se vista del genero de ropa
y traje y labor que se visten los reyes, si no fuese hijo o hija o pariente del rey, o si no hubiere particular privilegio para ello.

19 Al respecto, Marfa Rostworowski (2004:140) afirma que (...) eran muchachas sacadas de sus lugares de origen para llenar los aclla
huasi o casa de las escogidas. Al margen de las hijas o hermanas de los incas, quienes disfrutaban de una situacion de privilegio, las
demés mujeres del Tahuantinsuyo significaban para el Estado fuerza de trabajo para la fabricacion de textiles, la preparacion de bebidas
para los ritos y una provision de esposas para cuando lo soberanos incas deseaban congraciarse con determinados curacas. El soldado
cronista Cieza de Ledn (1880:220) al referirse a los aclla huasis senala: A las puertas destas casas estaban puestos porteros que tenian
cargo de mirar por las virgenes, que eran muchas hijas de sefiores principales, las mas hermosas y apuestas que se podian hallar; y
estaban en el templo hasta ser viejas; y si alguna tenia conocimiento con varon, la mataban éla enterraban viva, y lo mesmo hacian
4 él. Estas mujeres eran llamadas mamaconas; no entendian en mas de tejer y pintar ropa de lana para servicio del templo y en hacer
chicha, que es el vino que hacen, de que siempre tenian llenas grandes vasijas.

20 La violacién de las acllas (mujeres ocupantes de los aclla huasis) fue considerado en el Incario un acto sacrilego. El jesuita Blas Valera
(1982:47) refiere que cualquiera que las maltrataba de manos y de palabra habia de ser castigado bravisimamente. Sin embargo,
cuanta habrfa sido la sorpresa e indignacion experimentada por los incas cuando observaron a los espafnoles abusar de las jovenes
recluidas en los aclla huasis, que a decir de Valera (1982:38) eran virgenes escogidas, hermosas y de sangre noble, electas y
consagradas al sol. La violacién sexual de las virgenes escogidas se inicié antes de la llegada de los esparioles a Cajamarca, en el afio
de 1532. Cuenta el cronista y viejo soldado espafiol Diego de Trujillo (1970:50) que al llegar a Cajas (hoy pueblo desaparecido pero
en ese momento ubicado muy préximo de la actual Huancabamba, en la serrania de Piura) las huestes de Hernando de Soto hicieron
tropelias en el acclla huasi ubicada en dicho pueblo: (...) avia en aquel pueblo tres casas de mujeres escogidas que llamaban mamaconas
y como entramos y se sacaron las mujeres a la plaza, que heran mas de quinientas y el capitén dio muchas de ellas a los espafioles,
el capitdn Inca se ensoberbecié mucho y dijo como osais vosotros a hacer esto estando Atabaliba veinte leguas de aqui, porque no ha
de quedar hombre vivo de vosotros. El cronista- soldado Pedro Cieza de Ledn (1880:37) también da cuenta de la violacién sexual
sufrida por las virgenes del sol en la ciudad de Cusco a manos de los tres espafioles que hicieron una espectacular y osada travesia desde
Cajamarca hacia el Cusco enviados por Pizarro a recoger el oro y la plata para completar el rescate de Atahualpa: (...) corrompieron
algunas virgenes y 4 ellos tuviéronlos en poco; que fué causa que los indios, por esto y por ver la poca reverencia que tenian & su sol,
y como sin verglienza ninguna ni temor de Dios violaban sus mamaconas, que ellos tenian por gran sacrilegio, dijeron luego que la
tal gente no eran hijos de Dios, sino peores que Supais, que es nombre del Diablo. Los tres espafioles fueron: Juan de Zarate (contador
y escribano), Martin Bueno y Pedro de Moguer. Mas datos biogréficos de estos soldados de la conquista se encuentran en James
Lockhart (1972).
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habfa escritura ninguna mas de que de mano en
mano sucedfa a la memoria de sus ritos y cos-
tumbres y que para este efecto como tiene dicho
acostumbraban a cantar las cosas de su gobierno
para memoria de ellas.?

Al octavo capitulo dijo que entre los indios no
habfa costas ni gastos en los pleitos que trataban.
Al noveno capftulo dijo que las probanzas y averi-
guaciones se hacfan en presencia del Inca con los
testigos y partes presentes y no habfa mas plazos
de lo que el Inca querfa.

Al décimo capitulo dijo que los perjurios se casti-
gaban gravemente y con rigor y la forma de ello
es la que tiene dicha.”

Al once capitulo dijo que no habfa apelaciones en
tiempo del Inca.

Al doce capitulo dijo que como tiene dicho ante
los incas venfan todos los pleitos civiles y crimina-
les y guardaban en ellos la forma y orden que
tiene dicho.

Al trece capitulo dijo que el tucuyrico era siem-
pre persona principal y este le ponfa el Inca por el
tiempo que él querfa y que el mando y jurisdic-
cién que tenfa era ver como cumplian los caci-
ques lo que cada uno estaba obligado a hacer en
su lugar y que el oficio de estos era ser
sobreestantes de lo que el Inca mandaba.

Al catorce capitulo dijo que el oficio y cargo de
tucuyrico no se heredaba sino que el Inca lo daba
a quien querfa.

A los quince capitulos dijo que cacique de
guaranga” quiere decir cuenta de mil indios y el
Inca los provefa como le parecia para que tuviese
cuenta y cargo de estos mil indios para acudir con
ellos a donde les mandase.

A los diez y seis capfitulos dijo que cacique de
pachaca es lo mismo que tiene dicho de guaranga
salvo que pachaca se entiende ser cacique de cien
indios,

A'los diez y siete capftulos dijo que lo que supo

21 29 afos antes de que este documento fuese elaborado, el soldado-cronista Pedro de Cieza (1880:59) se habia referido a los cantares

como instrumento nemotécnico utilizado en el incario: (...) para cada negocio tenian ordenados sus cantares ¢ romances, que,
viniendo & propdsito, se cantasen, para que por ellos se animase la gente con lo oir y entendiesen lo pasado en otros tiempos, sin lo
inorar, por entero. Y estos indios que por mandado de los reyes sabian estos romances, eran honrados por ellos y favorescidos, y
tenian cuidado grande de los ensefiar & sus hijos y & hombres de sus provincias los més avisados y entendidos que entre todos se
hallaban; y asi, por las bocas de unos lo sabian otros, de tal manera, que hoy dia entre ellos cuentan lo que pasd ha quinientos afos,
como si fueran diez. El Agustino Antonio de la Calancha (1939:93) también hace mencién de los cantares incas como medio de
conservacion y trasmision de tradiciones y leyendas: (...) que ya por sus Quipos, que son sus Anales, de que diré adelante; ya por
cantares | eventos en que conservavan las tradiciones. Por su parte, Fray Martin de Murla (1962:67) refiere que a la muerte de
Huayna Capac: (...) Todos cantaban cantares tristes y de melancolia, refiriendo las hazafas famosas de Huaina Capac y rogando al
Hacedor por él. (...)

22 Mucho se ha escrito sobre la severidad de las penas aplicadas en el Tahuantinsuyu. Algunos cronistas incluso tacharon de barbaras e

inhumanas estas leyes, mientras que otros repararon mas el efecto en la paz social conseguida (por las leyes) que en la dureza de las
sanciones. Sobre la severidad de las penas en los Incas. El fraile Antonio de la Calancha (1939:100) decia al respecto: Sus leyes fueron
de las més conformes a la razén natural, que Gentiles an tenido, ni otros precetos, fuera de los de nuestra Fe Catdlica, les an igualado.
Eran inviolables en egecutar las penas, i cuydadosos en destruir los ecesos. Las penas eran, o castigo afrentoso, o muerte cruel; morfa
el que urtava, aogavan al que mentfa, despefavan al adlltero despedacando al omicida, afrentavan al sensual, i morfa con toda su
familia el traydor; i por ser tan castigado el urto, i de tanto terror el omicidio, ni guardavan sus bienen en cajas, (alin oy dura aquesto)
ni aseguravan la vida con paredes ni llaves. Los tipos de delitos que con mayor frecuencia castigaba el ocha camayo, segin Diego de
Ortega y Cristdbal de Castro, eran los siguientes: acceso carnal con una aclla (escogida), descuido al llevar el tributo al Inca o huido
el hatunruna con la carga (tributo), que no se hubiese labrado la tierras del Inca o del sol y si se habfa cometido alglin homicidio. En
la «Relacién de Chincha» (1974:99) se lee lo siguiente: (...) porque una india que estaba en este valle de Chincha sefialada para el Inga
tuvo aseso con un principal vino un ocha camayo a un asiento llamado Asto ocho leguas deste valle que era carcel de el inga y mando
encarcelar allf todos los curacas e hijos de curacas de diez afos arriba y sin dexar nenguno los mando despefiar dende una pefia agra.
Respecto a la severidad y tipo de castigo, la «Relaciéon de Chincha» (1974:99) dice que el ocha camayo aplicaba justicia: (...) sin que
obiese ley ni quipo determinado el castigo que obiese de dar sino seglin su voluntad.

23 El cronista jesuita de principios del siglo XVII, Bernabé Cobo (1956:262) decia que los funcionarios del gobierno Inca no se

diferenciaban por las materias en las que intervenian, sino por la cantidad de individuos que gobernaban. Cobo menciona los siguientes
funcionarios administrativos y el nimero de individuos bajo su jurisdiccién: (...) el que tenia cuanta con diez se decia chunca camayu,
el de quinientos, pichcapachac camayu, el de mil, huaranca; y el de diez mil hunu; y todos los que gobernaban de ciento arriba se decfan
comiinmente curacas.
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de esto es que el Inca provefa comisarios y minis-
tros para que fuesen a las provincias donde él no
estada ni podia ir personalmente para que oye-
sen y ejecutasen la justicia conforme a la comi-
sién que el Inca les ordenaba de palabra.”*

A los diez y nueve capftulos dijo que en lo que
toca a los quipus que sirve a los indios para sus
cuentas que hoy dfa los usan y los tienen y que en
lo demas se rigen por memoria que va de unos
en otros y por cantares que cantan como tienen
dicho todo lo cual sabe este testigo por haberse
informado de ello en el tiempo que ha que esta
en esta tierra de los indios antiguos de ella por-
que este testigo es muy antiguo en estos reinos vy
ha sido juez de naturales muchas veces donde ha
tenido noticia de lo que dicho tiene y esto es la
verdad de lo que a entendida cerca de lo que se
le ha preguntado y que es de edad de mas de
setenta afos y firmelo de su nombre y el sefior
corregidor don Pedro de Cdrdova Mexia, ante
mi Juan de Quiroz. Escribano publico.

Damian de la Bandera.”

Después de le susodicho en el Cuzco a treinta y
un dfas del mes de marzo del dicho afio el dicho
sefior corregidor hizo parecer ante sf a Damian
de la Bandera vecino de esta ciudad del cual se
recibié juramento en forma de derecho so cargo
del cual prometié de decir verdad y siendo pre-
guntado por el tenor de los dichos capitulos dijo
lo siguiente:

Al primer capitulo que lo que sabe y a sabido y
entendido es que los yngas sefiores que fueron
de estos reinos residian en esta ciudad del Cuzco
como en cabeza de todo él y que para poder
gobernar reino tan grande lo tenfan dividido en
cuatro provincias conviene a saber chinchasuyo,
collasuyo, condesuyo, andesuyo las cuales pro-
vincias eran pobladas y lo son de presente de di-
ferentes naciones y lenguas de gentes todas las
cuales naciones se diferenciaban en el traje de las
cabezas® y de las dichas cuatro provincias tenfan
cuatro gobernadores supremos a quien cada pro-

24 Martin de Murta (1962:199-200) recogié la versién de que los castigos a los hombres del comin los ejecutaba el tucuyricuy y si
los culpados eran hombres principales (gobernadores u orejones) los administraba el propio Inca o quien éste mandaba. Decia Mura:
Estos castigos que hacfa el Ynga eran desde el orejon, de los cuatro ya dichos, hasta el curaca de mil indios, que de ahf abajo lo
ordenaba y mandaba el tocoricuc y los gobernadores que tenfa en las provincias puestos. Del castigo a los indios principales, la version
de Murta es la siguiente: (...) si era muy principal el delincuente, estaba con prisiones y poniales guardia hasta que, con gran diligencia
y recato, se enviaba a hacer inquisicién y pesquisa, a la parte donde habia estado, y de donde procedian las quejas, mandando que sus
deudos y parientes no estuviesen entonces en los pueblos donde se inquirfa. Preguntaba del delito y alli por las personas a quien lo
encargaba el Ynga, que siempre eran de los mas principales orejones y de sus deudos, se hacfa diligencia averiguacion y probadas las
quejas, se venia al Cuzco y daba parte al Ynga de lo que habia hecho. Entonces el Ynga hacfa llamar a sus consejeros y demas personas
principales, que estaban en el Cuzco, y habiéndose juntado trafan al delincuente delante de ellos, y estando presente les hacfa un
parlamento, trayéndoles a la memoria su obligacién y reprendia el delito, y los dafios que dél habfan procedido (...). Habiendo refiido
y afrentado de palabras al reo, mandaba que con un mazo, llamado de ellos champi, le diese tres o cuatro golpes en las espaldas, los
cuales luego al momento un principal, de los que alli estaban, le daba executdndose la sentencia, y los golpes eran tales que muchos
morfan de la fuerza y dolor de los dichos golpes, y otros escapaban. En la «Relacién de Chincha» de Diego de Ortega y Cristdbal de
Castro (1974:97) se dice que: La comUn justicia que entrestos avia por cosas livianas tenian un azote con una porra al cabo que se
llama chata que quiere decir acusadora este traya el chocas y dava los azotes que le mandaba dar el curaca y si era alguna cosa grave
davanle con la porra de lo cual muchas vezes moria la qual justicia han usado hasta el dia de hoy en estos llanos.

25 El conquistador espafol Damian de la Bandera escribié el afio 1557 su «Relacién general de la disposicién y calidad de la provincia de
Guamanga, llamada San Joan de la Frontera, y de la vivienda y costumbres de los naturales della». Segiin José Antonio del Busto
(1986:195,196) Damian de la Bandera vino al Perd como soldado del Virrey NUfez de Vela, pero preso este gobernante, de la
Bandera huyd y se unié a Diego Centeno luchando junto a éste en la batalla de Huarina en contra del rebelde Gonzalo Pizarro.
Derrotados los partidarios del Rey, de la Bandera se pasé a las fuerzas del Presidente Gasca y participd en la batalla de Jaquijahuana.
También sirvié a las fuerzas leales a la Corona en contra del insurrecto Francisco Hernandez Girdn. El Virrey Marqués de Cariete
premié su valor y lealtad nombrandolo Corregidor de Ayacucho. Damidn de la Bandera se preciaba de conocer todo el Perd y del
Busto refiere que «estaba reputado de gran experiencia en cosa de indios».

26 Se refiere a los adornos y arreglos en los peinados de los indigenas. Al respecto, Bernabé Cobo (1956:258) menciona que: (...)
porque dado que todos andaban con cabellos largo, unos lo traian cortado por bajo de las orejas y otros muy largo, unos trenzado
y otros suelto y los mas vendado cefido con diversas suertes de ligaduras. Cobo describié los diversos accesorios o adornos en las
cabezas de los indigenas de diversas etnias: los de Tumibamba se ponfan en las cabezas una corona redonda de palo a manera de aro;
los de Cajamarca trafan cogido el cabello con una honda; los Huaylas usaban rodetes en la cabeza (pillus), los nativos de Bombén
llevaban accesorios de lana pintados de amarillo y colorado; los de Jauja llevaban una fajas coloradas; los de Andahuaylas envolvian
la cabeza con unas cuerdas de lana que les cafa por debajo de la barba; los de Cusco (los ayllus o panacas reales) usaban llauto que era
una cinta de lana; los del Collao trafan unos bonetes (gorros) de lana (Cobo, 1956:259). El cronista Juan de Betanzos menciona que
los indios del comun llevaban los cabellos largos, mientras que los incas (y los miembros de las panacas reales) los llevaban cortos
(1987:185). El cronista Pedro Pizarro (1978:66) cuenta que Todos estos sefiores andavan tresquilados y los orexones como a
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vincia de aquellas’’ acudia con sus negocios y el
gobernador al Inca y de esta manera era facil el
gobierno porque en la distancia de cada provincia
habfa caciques principales de a mil y de cien in-
dios y de hay abajo que tenfan cargos y cuidado
de todo lo que se habfa de hacer en cada pueblo
asf para el servicio del Inca como para el bien y
conservacion del pueblo lo que por el ynga esta-
ba ordenado y de trecho a trecho habfa un
tucuyrico que era como juez visitador a quien
ocurrfan con las cosas extraordinarias para que
las juzgase y determinase porque las grandes y de
mucha importancia todas iban al gobernador su-
premo Yy del al Inca como dicho tiene y eran obli-
gados todos los caciques y personas principales
de todo el reino que tenfan cargo vy oficio en la
repUblica de saber la lengua general para poder
dar razén a sus mayores de todo lo que se ofre-
cfa y que en todo lo demas se remite al dicho
que dijo en esta causa Garcia de Melo vecino de
esta ciudad porque él lo ha visto y leido y cree y
tiene por cierto que paso asf todo lo que en el se
declaray que por el afio de cincuenta y siete sien-
do este testigo visitador general en la provincia

de Guamanga y en esta del Cuzco por comisiéon
del Marqués de Canete que Dios haya, visorrey
que fue de estos reinos hizo una averiguacién con
mucha diligencia y cuidado acerca de las cosas
contenidas en los capftulos de suyo la cual tiene
originalmente el licenciado Cartagena oidor de la
real audiencia de los reyes”® que se la dio este
testigo para cierto efecto por el mes de enero de
este afo a la cual se remite y en cuanto a las leyes
y ordenanzas que el Inca tenfa generales en lo
civil y criminal sabe este testigo y tiene por cierto
muchas averiguaciones que a hecho entre indios
antiguos de los que fueron gobernadores y capi-
tanes del Inca que son ya muertos en todas las
cosas tocantes a lo esencial del gobierno de todo
el reino tenfa el Inca cerca de si dos quipucamayos
a manera de secretarios los cuales tenfan por
memoria en unos cordeles de muchos colores”
todas las leyes y ordenanzas generales tocantes al
gobierno y a lo civil y criminal los cuales tenfan
tanta habilidad y memoria en conocer el cordel
en que estaba cada cosa que a cualquiera ora que
el Inca lo pedia le daban razén de ello los cuales
tenfan como registros cotejado el un secretario

sobrepeine. Sobre la importancia de la cabellera en los indigenas peruanos, el sacerdote jesuita Bernabé Cobo (1956:185) refiere que:
«Tienen puesta toda su honra en la cabellera en tanto grado que la mayor afrenta que se les puede hacer es cortarsela y como tal les
suele dar esta pena la Justicia a los que cometen delitos graves e infames«. Juan de Matienzo (1910:47) en su «Gobierno del Perd»
recomienda que: Indios christianos que anduviere amancebado publicamente le persuadan a que se case y dexe manceba y no lo
queriendo hazer sea azotado publicamente y cortados los cabellos y la india lo mismo. Al respecto, el cura doctrinero Bartolomé
Alvarez (1998: 320-322) refiere que los indigenas «usan todos traer cabellos largos, hasta los hombros (...). Estiman las mujeres la
largueza de los cabellos«. Sin embargo, Alvarez discrepa con los funcionarios esparioles que trasquilaban los cabellos de los indigenas
como castigo a sus faltas o delitos, creyendo que era una afrenta a los indios culpados. Para Alvarez esto era un error, pues Si a alguno
tresquilan por justicia pUblicamente, por algunos hurtos que hacen, en acabandoles de tresquilar se van a sus casas y se ponen una
cabellera (...). Cuando alglin sacerdote les cortan los cabellos, si los pueden coger los llevan a ofrecer a sus huacas o sepulturas,
disculpandose de lo que les falta de la cabeza: lo ofrecen diciendo que se los quitaron por fuerza y contra su voluntad.

27 El fraile mercedario Martin de Murda (1962:198) coincide plenamente con Damian de la Bandera respecto a los cuatro consejeros

del Inca, uno para cada provincia o partes del estado Inca: El modo con que los gobernaba, era que tenia en el Cuzco, junto a su
persona, cuatro sefores orejones de los mas principales, y de mas experiencia y entendimiento, sabios en la paz y en la guerra, los
cuales eran como cuatro consejeros de Estado, de cuyas manos y prudencia pendfa todo el Reino, asi en las cosas de policia como de
guerra. Estos orejones eran de su linaje del Ynga, y parientes muy cercanos, o hermanos, o tios, y después dél eran las personas de
més autoridad en la corte; despachaban y provefan los negocios, por esta orden: cada uno tenfa a su cargo una de las cuatro provincias
dichas, de Colla Suyo, Ante Suyo, Conti Suyo y Chinchay Suyo. Estos cuatro orejones salian algunas veces a visitar el Reino, o algunas
provincias dél, donde era necesario por casos que sucedian, y pedian jueces graves y de autoridad y, entrando en las provincias donde
eran enviados, hacfan Junta General de toda ella y de los pobres que habfa, para darles de comer y repartir entre ellos los
mantenimientos, como el Ynga lo ordenaba y tenia mandado. En esta visita apartaba, conforme los avisos que tenfa, a los delincuentes
con sus mandones, que llaman llactacamayoc, y después de la suficiente averiguacion y pesquisa que hacfan, iban castigandolos a cada
uno conforme merecia y habfa excedido de las érdenes y mandatos del Ynga, y segin la calidad de los delitos, sin que ninguno se
quedase exento. Con esto temian y no osaban traspasar en nada lo que se les ordenaba. Bernabé Cobo (1956:262) también
menciona la existencia de cuatro gobernadores del Estado Inca, uno para cada parte o suyu: Componiase el consejo del Inca de cuatro
jueces o consejeros llamados Apucunas que siempre residian en el Cuzco, cada uno de los cuales atendia a lo tocante a la parte del reino
que le pertenecia, porque como estada dividido en cuatro regiones o partidos.

28 Se refiere a la ciudad de Lima.

29 Se refiere al ghuipu o quipo.
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con el otro sus memoriales sin discrepar una pa-
labra en cosa alguna y cuando de mano en mano
venia alguna duda sobre cualquiera causa y nego-
cio que se ofreciese por allf se juzgaba y determi-
nabay estas eran las leyes y ordenanzas del reino
y que demads de estos en cada provincia general-
mente habfan sus quipucamayos que eran como
escribanos que tenfan cuenta en todo lo que se
ofrecfa y en la hacienda otros del Inca y los hay el
dfa de hoy y que esto es verdad para el juramen-
to que hizo y que es de edad de mas de setenta
afos y firmdlo de su nombre v el sefior corregi-
dor don Pedro de Cérdova Mexia, Damian de la
Bandera, ante mi Joan de Quiroz.

Cristébal de Molina.*"

Y después de lo susodicho en la dicha ciudad del
Cuzco a dos dias del mes de abril del dicho afo
el dicho sefior corregidor hizo parecer ante si a
Cristébal de Molina clérigo presbitero cura de la
parroquia del hospital de naturales de esta dicha
ciudad del cual segln su orden se recibié jura-
mento en forma de derecho y socargo del pro-
metié de decir verdad y siendo preguntado por
el tenor de los capftulos dijo lo siguiente:

Al primer capitulo dixo que en cuanto a lo que
contiene el dicho capitulo y los demas que todos
le fueron leidos se remite a lo que dixo en esta
causa Garcfa de Melo vecino de esta ciudad que
todo ello le fue leido y dado a entender porque
todo lo que dijo es cosa muy publica y notoria y
este testigo lo ha sabido de indios antiguos con
quien a tratado vy trata como predicador que es
de los dichos indios y como visitador eclesidstico

que fue en esta ciudad y su valle por comisién de
don Francisco de Toledo visorrey que fue de es-
tos reinos y que demas de lo que dicho tiene el
dicho Garcfa de Melo supo y entendio este testi-
go de los dichos indios antiguos que Inca Yupanqui
sefior que fue de este reino hizo carceles en que
fuesen metidos los delincuentes dos perpetuas y
una para mientras se averiguaban los delitos y otra
gravisima y aspera, y la forma de esto era unas
cuevas debajo de tierra todas hincadas por lo bajo
y alto y al lado de pedernales agudos de suerte
que no pudiesen estar en ellas sin herirse por
muchas partes y en ésta echaban los que no que-
rfan dar la obediencia y sujecion en las guerras y
tenfan alll muchas sabandijas de leones culebras y
otras ponzofiosas para que muriesen’' y que a
los indios que mentian en cosas graves o eran
revoltosos los sacaban la lengua por el colodri-
llo*y a los que se echaban con alguna india casa-
da demas de matarlos sembraban el lugar donde
los cogfan de espinas para memoria y que el Inca
no ofa de pleitos a los negociantes que venfan de
las provincias enviados por los gobernadores de
ellas sino que el orden que en esto habfa era que
el Inca tenfa sefalado y nombrada una persona
grave® de su linaje con quien se tratasen y
definiesen todos los negocios y este lo trataba con
el Incay entre ambos se acordaba lo que se habfa
de hacer y esta segunda persona lo mandaba po-
ner en ejecucion y esta segunda persona del di-
cho Inca se elegfa el dfa que a él le alzaban por
sefior porque la eleccién de éste tocaba a los sa-
cerdotes del sol y que asimismo los que con ma-
drastras o hermanas se echaban morfan por ello
porque tenfan entendido porque por estos peca-

30 Cristébal de Molina, conocido como «el Cuzquefio» (para distinguirlo del otro Cristobal de Molina, «el Chileno»), pasé de su Espafa
natal al Cuzco hacia 1556, sin haber cumplido ain los treinta afios de edad. En el Cuzco, llegd a ser parroco de Nuestra Sefiora de
los Remedios, del Hospital de los Naturales del Cuzco y autor de dos obras escritas por encargo, una «Historia de los incas», de
paradero desconocido a la fecha, y una «Relacién de las fabulas y ritos de los Incas», redactada probablemente entre 1575y 1583.
La «Relacién» se ocupa de dos grandes nlcleos informativos: la relacién de las fabulas y la relacién de los ritos, ambas provenientes
de informacién recabada por Molina a partir del testimonio oral de antiguos habitantes de extirpe Inca. Con este libro, Cristébal de
Molina se erige como el mayor conocedor de las expresiones religiosas incasicas.

31 Al respecto el cronista indio Felipe Guaman Poma de Ayala (1993:229) refiere: Castigos y prisiones y carceles de los Ingas para la
justicia que tenfan en este reino para el castigo de los malos (...) debajo de la tierra hecho bdveda, muy oscura, dentro criado
serpientes, culebras ponzofiosas, animales de leones vy tigre, oso, zorra, perros, gatos de monte, buitre, aguila, lechuzas, sapo,
lagartos. De estos animales tenian muy muchos para castigar a los bellacos y malhechores delincuentes.

32 Parte posterior e inferior de la cabeza.

33 Importante
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dos les castiga el hacedor y sus guacas® y que los
trajes de que cada uno se vestia eran los mismos
vestidos con que vestfan a sus fdolos asf en los
trajes de las calzas como en las ropas de que usa-
ban y que los visitadores y gobernadores que el
Inca enviaba a negocios particulares la sefial para
que fueren mas conocidos era ir en andas y hom-
bros de indios porque ninguno podfa andar en
esta forma si no era los tales so pena de muerte,
excepto algunos caciques que tenfan licencia par-
ticular para andar como dicho es y que esto es la
verdad y lo que sabe para el juramento que hizo
y que es de edad de mas de cincuenta afios vy
firmdlo de su nombre vy el sefor corregidor don
Pedro de Cdrdova Mexia, Cristébal de Molina,
ante mi Joan de Quirds, escribano publico.

Alonso de Mesa.”

Y después de lo susodicho en el Cuzco a tres dias
del mes de abril del dicho afio para la dicha infor-
macion se presento por testigo a Alonso de Mesa
descubridor y conquistador de estos reinos y pro-

vincias del Per( y sefior de la villa de Piedrabuena
en los reinos de Espana y vecino de esta dicha
ciudad del cual se recibié juramento en forma de
derecho so cargo del cual prometié decir verdad
y siendo preguntado por el tenor de los dichos
capftulos dijo lo siguiente.

Al primer capftulo dijo que lo que del sabe es que
desde esta ciudad hasta la puna eran provincias y
se gobernaban por orejones®® que el Inca ponia 'y
estos tenfan cuidado de cobrar los tributos que al
Inca le pertenecian y tomaban las indias mas her-
mosas de la provincia, muchachas y las hacian
meter en encerramientos para el servicio del sol
y del Inca y éstas tenian cuidado de hacer semen-
teras para quemar y hacer sacrificio al sol y lo
demas se ponia en depdsito para cuando el Inca
hacia guerra en otras provincias y de los dichos
depdsitos se provela la gente de guerra de lo que
habian menester sin hacer dafio en la provincia.
Al segundo capftulo que el Inca en este Cuzco
tenfa esta orden que habfa en el muchas

34 El sacerdote jesuita Bernabé Cobo (1956:343), quien fue un profundo conocedor de los asuntos indianos, define huaca o guaca como

adoratorio: Con dos nombres llamaban estos indios a sus dioses que son vilca, el uno y el otro guaca y a cualquiera dellos significa en
comun, no solo cualquiera dios e idolo sino tambien todo lugar de adoracion, como templos sepulturas y cualquiera otro de los que
veneraban y en que ofrecian sacrificios. Por su parte, el jesuita José de Acosta (1954)- llamado con justicia el Plinio de América - definié
la guaca o huaca como: (...) la cosa que se adora es general, como sol, luna, fuego, tierra, elementos; o es particular, como tal rio,
fuente, o arbol, o monte (...), son adoradas estas cosas; y este género de idolatria se usé en el Perl en grande exceso, y se llama
propiamente guaca. Para el estudioso de la cultura andina Astvaldur Astvaldsson (1998:1,2) el término waca constituye un importante
término/concepto panandino, comin a las dos principales lenguas de los Andes, el ghichwa (waqa) y el aymara (wak'a). En las crénicas
y documentos juridicos del periodo colonial temprano se usé ampliamente para describir una variedad de lugares y objetos naturales
y de obra humana (por ejemplo, divinidades nativas, que incluyen piedras, rocas, montafas, cerros, fuentes, idolos), los santuarios
dedicados a aquellas divinidades y las cuevas y enterratorios en que se encontraban tesoros (...) y tuvo un uso amplio para referirse
a los antepasados lejanos y a los objetos y fendbmenos extrafios y/o extraordinarios.

35 Fue un conquistador y encomendero espanol en el Perd. Vino al Perd con Francisco Pizarro, con quien se unié en Espana con sélo

I'5 afos, convirtiéndose en el conquistador mas joven de la expedicion. Estuvo en la captura de Atahualpa en Cajamarca en 1532.
Tuvo una destacada participacion en la persecucion de las huestes de Quisquis en su huida a Quito y en la defensa del Cusco cuando el
levantamiento de Manco Inca. Fue uno de los hombres mas ricos del Perl gracias a sus negocios inmobiliarios en el Cusco, ciudad
en la que fue su Alcalde Ordinario. Era semi invalido, pues los brazos le habian quedado estropeados a raiz de las torturas que le habia
infligido el hermano de Francisco, Gonzalo Pizarro por oponerse a su rebelién contra la Corona. Tuvo numerosos hijos en igual
ndmero de mujeres indigenas. Ya entrado en afios se casd con una sobrina-nieta de Atahualpa, la Austa Catalina Huaco Ocllo. Fue un
profundo conocedor de la historia y costumbres indigenas.

36 Estas personas fueron llamados «orejones» por los espanoles, por causa de la deformacion de las orejas que se provocaban con el

uso de unos enormes adornos circulares encarnados en sus lébulos. Pertenecian a la nobleza Inca y accedian a las principales dignidades
religiosas, obtenfan destacados cargos administrativos y militares, y tenfan privilegios de los que no podian gozar quienes se
encontraran fuera de la nobleza, como la poligamia. Al respecto, el cronista espafiol de principios del siglo XVII, el jesuita Antonio
Vésquez de Espinoza (1626) afirmaba que Manco Céapac, fundador mitico del Estado Inca, (...) los hizo Ingas de privilegio,
mandandoles horadar las orejas, que son estos, de donde proceden los hidalgos, y Cavalleros orejones del Cusco tan nombrados.
Por su parte, el cronista Pedro Pizarro (1978:106) describe el procedimiento que empleaban los incas para hacerse orejones: (...)
juntaban sus hijos de edad de diez afnos y les horadaban la orexas y les ponfan bragueros, metianles en las orejas unos palitos delgados
cada dfa un poco mas gruesos, hasta que se benian a poner una rodaja grande como aro de cedazo (...). Sajaban la carne de la oreja
cada dfa para que les fuese creciendo. Avia algunos que las tenian tan grandes que les llegavan hasta los hombros, y el que mayores
las tenfan hera mas gentilhombre entrellos.
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mamaconas®’ repartidas en casas cercadas y es-
tas eran unas mujeres dedicadas al sol y al servi-
cio del Inca y tenfan cuidado de proveer al Inca
vivo y a los Incas muertos antecesores en darles
de comer malz cocido y tostado y carne vy lo
ponian delante de los bultos® y lo quemaban y
esto tenfan por bastante comida para los difun-
tos, y si alguna mujer de estas mamaconas erra-
ba tomaban al indio y a la mujer y los colgaban
de los pies de manera que el uno al otro se viese
y alli expiraban,*” y que la determinacién de plei-
tos sobre muertes e quitada de haciendas envia-
ba el Inca uno de los orejones para que le juzgase
y lo que éste determinaba pasaba el Inca por ello.

rregidores a las provincias y que estos determina-
ban las causas y eran los caciques de las provincias
sujetos a ellos y lo que aquellos que asf se llama-
ban hacfan el Inca estaba por ello y que la deter-
minacion de los pleitos los enviaban al Inca en
quipos que son unas cuerdas dados unos nudos
en ellas y que por aquf se entendian.

Al cuarto capftulo dijo que no habfa en tiempo
del Inca cosa ninguna de lo que dice este capitulo.
Al quinto capftulo dijo que los incas no tenfan le-
yes escritas mas de la voluntad del Inca.

Al sexto capftulo dijo que el Inca no tenfa orden

de leyes sino que juzgaba a su voluntad.
Al tercero capitulo dijo que lo que del sabe es

que el Inca enviaba orejones que eran como co- Al sétimo capftulo dijo que en tiempo de los incas

37 Sobre el significado de mamacona, el Inca Garcilaso de la Vega (1985:136) afirma lo siguiente: la llamaban mamacunas, que
interpretandolo superficialmente bastaria dezir matrona, empero para darle significacion quiere dezir mujer que tiene cuidado de hazer
oficio de madre. Para Garcilaso, las mamaconas eran una especie de administradoras o cuidadoras de las virgenes escogidas
consagradas al sol y a los rituales religiosos.

38 Asf llamaban los espafioles a las momias de los incas. Pedro Pizarro (1978:89) describe las ceremonias de culto a los difuntos o
momias de los incas: hera ver la xente que en este Cusco avia que ponia admiracion, toda la mas della servia a estos muertos que
cada dia sacavan a la plaza, sentandolos en ringlera, cada uno seglin su antigliedad, y alli comian los criados y bevian y las criadas. Para
los muertos hazianles una lumbres delante dellos (...) quemaban aqui todo aquello que al muerto le avian puesto delante para que
comiese de todo lo que ellos comian. Respecto al destino de las momias de los antiguos reyes incas, fue el licenciado Polo de
Ondegardo quien siendo corregidor del Cuzco, descubrid y envid a Lima el afio 1559 las momias de los incas que los indigenas del
Cusco habian escondido y que idolatraban (Barrenechea, Radl, 1986:337, 338). Las momias fueron llevadas hacia Lima para ser
enterradas al interior del Real Hospital de San Andrés de Lima, en algdn momento entre los afios 1580 y 1628. El Licenciado Polo
de Ondegardo destruyd la mayor parte de las momias que encontrd; sin embargo decidié conservar solo cinco momias, éstas
estaban conformadas por tres varones y dos mujeres. Se sabe que una de las momias era la de Pachacuti Inca Yupanqui y las dos
mujeres muy probablemente eran Mama Runtu (la mujer de Inca Viracocha) y Mama Ocllo (esposa de Tupac Inca). Garcilaso de la
Vega visitd la casa de Ondegardo en 1560, justo antes de partir de viaje del Cuzco hacia Espafia; al mostrarle Polo de Ondegardo las
cinco momias a Garcilaso, este se sorprendié por el excelente estado de conservacion que mantenian. Una vez en Espafia Garcilaso
hizo una detallada descripcién de las mismas en «Los Comentarios Reales de los Incas» (1609:210): (...) que habiendo de venirme
a Espafa, fui a la posada del licenciado Polo Ondegardo (...), me dijo, Pues que vais a Espafia, entrad en ese aposento. Ver, si algunos
de los vuestros que he sacado a luz, para que lleveis que contar por alli». En el aposento hallé, cinco cuerpos de los reyes Incas: tres
de varén y dos de mujer. Uno de ellos decfan los indios que era este Inca Huiracocha. Mostraba bien su larga edad: tenia la cabeza
blanca como la nieve. El segundo decfan que era el gran TUpac Inca Yupanqui, que fue bisnieto de Huiracocha Inca. El tercero era Huaina
Cépac, hijo de TUpac Inca Yupanqui y tataranieto del Inca Huiracocha. (...). Una de las mujeres era la reina Mama Runtu, mujer de este
Inca Huiracocha, otra era la Coya Mama Ocllo, madre de Huaina Capac. Poco después que Garcilaso viera las momias incas en casa
de Ondegardo, tres o cuatro fueron remitidas a la Ciudad de Lima, con planes de ser exhibidas, siendo el lugar escogido por las
autoridades espanolas el Hospital Real de San Andrés de Lima. Aunque numerosas personas deben haberlas visto alli, solamente
conocemos lo descrito por el jesuita José de Acosta, quien escribié hacia el ano de 1590 una detallada descripcién de las mismas y de
su estado de conservacion. Al hablar de Pachacuti Inca Yupanqui, el jesuita Acosta (1954) menciona que: Estaba el cuerpo tan entero
y bien aderezado con cierto betin, que aparecia vivo. Los ojos tenia hechos de una telilla de oro tan bien puestos, que no le hacfan de
falta los naturales; y tenfa en la cabeza una pedrada que le dieron en cierta guerra. Estaba cano y no le faltaba cabello, como si muriera
aquel mismo dfa, habiendo mas de sesenta u ochenta afios que habfa muerto. Este cuerpo, con otros de Ingas, envié el dicho Polo a
la ciudad de Lima, por mandado del Virrey Marqués de Canete, que para desarraigar la idolatrfa del Cuzco, fue muy necesario; y en
el hospital de San Andrés, han visto muchos espafoles este cuerpo, con los demés aunque ya estan maltratados y gastados.
Posteriormente hacia 1638, Antonio de la Calancha (1939:185) confirma que las momias fueron enviadas por Polo de Ondegardo
hacia el Hospital de San Andrés: los cuerpos que envié el Licenciado Polo a Lima en tiempo del primer Marqués de Cafiete, y estan
en un corral del Hospital de San Andrés. Después de Calancha, los datos histéricos permanecen en un largo silencio, pero a ciencia
cierta se desconoce el lugar exacto donde fueron enterradas las momias a pesar de los esfuerzos desplegados por el historiador
peruano Teodoro Hampe.

39 El gran cronista jesuita José de Acosta (1954) recogi la siguiente versién al respecto: (...) si se hallaba haber alguna de estas
mamaconas o acllas delinquido contra su honestidad, era infalible el castigo de enterralla viva o matalla con otro género de muerte
cruel.

168

Rafael Enrique Azécar Prado



Facultad de Derecho y Cs. Politicas de la Universidad Privada de Tacna

no se escribfa cosa ninguna porque no habfa en-
tre los incas escritura.®

Al octavo capitulo dijo que en tiempo del Inca no
habfa cosa de lo que dice este capitulo porque
todo era del Inca.

Al noveno capftulo dijo que no habfa términos
algunos de provincia.

A los diez capftulos dijo que no habfa juramento
entre los indios.*'

A los once capftulos dijo que no habfa apelacion
de jueces.

A los doce capitulos dijo que los incas juzgaban
las causas que querfan.

A los trece capftulos dijo que ya tiene dicho quien
era el tucuyrico.

A los catorce capitulos dijo que el dicho tucuyrico
se provefa a la voluntad del Inca.

A los quince capitulos dijo que cacique de
guaranga era de mil indios.

A los diez e seis capftulos dijo que cacique de
pachaca quiere decir cacique de cien indios.

A los diez e siete capftulos dijo que dice lo que
dicho tiene en los capftulos antes de esto.

A los diez e ocho capitulos dijo que la razén que
van proveidos por el Inca era decir que era a sus
yanaconas y que iban a gobernar tal provincia y
los que decfan por este respeto.

Alos diez e nueve capftulos dijo que de lo conte-
nido en este capitulo no entiende que haya al
presente sefiales mas de algunos quipos que en-
tiende de que debe de haber entre los indios an-
tiguos.

Y que lo que tiene dicho es la verdad y lo que a
sabido y entendido para el juramento que tiene
fecho y que es de edad y més de sesenta afios y
armalo de su nombre y el sefior corregidor don
Pedro de Cérdova Mexia, ante miJoan de Quiroz,
escribano publico.

Bartolomé de Porras.

Y luego incontinente para averiguacion de lo con-
tenido en los dichos capitulos el dicho corregi-
dor hizo parecer ante sf a Bartolomé de Porras
que es hijo de Antonio Dfaz de Porras conquista-
dor que fue de este reino y de dofa Beatriz india
el cual tiene mucha noticia y platica de las cosas
de los indios por haberse comunicado y tratado
con los principales de ellos en esta ciudad y a don
Francisco Cocamayta de la parcialidad de
hurincuzco y a don Francisco Quiqua indio de la
parcialidad de hanancuzco, ambos indios incas vie-
jos que cada uno de ellos confesaron tener mas
de setenta afos y el uno dijo tener edad de ochen-
ta afos y siendo preguntados por el tenor de los
capftulos por lengua a los dichos indios de don
Phelipe Sayre, intérprete general de esta ciudad,
dijeron lo siguiente:

Al primer capitulo siéndoles leido el que dijo en
su dicho Garcfa de Melo vecino de esta ciudad y
dandoles a entender a los dichos incas por el di-
cho intérprete dijeron que lo que tiene dicho el
dicho Garcia de Melo es la verdad y todo ello
pasé como en él se declara y lo propio respon-

40 Respecto al valor de los quipos para los incas, el jesuita Anello Oliva (1895:60,61) dijo lo siguiente: (...) Verdad es que se le escusa
aver carecido los yndios naturales deste occidente de las letras y ciencias humanas para escribir en historias los successos y
descendencias de sus Reyes (mengua por cierto muy grande para esta nacion) pero se a suplido en parte con el cuydado que tuvieron
los mismos Incas Reyes que ubiese quipocamayos los quales con sus quipos (que eran unos hilos de differentes nudos y colores) yban
como escribiendo y notando las cosas mas memorables que sucedian dexandolas y ensefidndolas los padres a hijos con tan gran
distincién y claridad como si estuvieran escritas en historia que an durado y duran hasta el dia de oy y los tales eran como coronistas
y historiadores nombrados por los reyes y sefiores del Perli que tenfan repartidas en diversas partes del Reino. Segin Porras
Barrenechea (1986:499), el sacerdote e historiador italiano Giovanni Anello Oliva vino al Perd en 1597 y murié en Lima en [642.
Su conocimiento del Incario lo adquirié en Chuquisaca, Potosi, Arequipa y Cochabamba. El jesuita Anello Oliva afirmé que su «historia
de los Incas» la recogié personalmente de labios de un quipucamayoc y cacique de Cochabamba llamado Catari.

41 En este punto, el testigo Alonso de Mesa estd equivocado.
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den ellos a lo contenido en este capitulo porque
asf lo vieron pasar en tiempo de Huainacapac y
Huascar Inca y Manco Inca sefiores que fueron
de este reino y el dicho Bartolomé de Porras dijo
haberlo ofdo asf a indios antiguos y personas que
lo sabfan.

Al segundo capitulo siéndoles lefdo el dicho que
abajo el dicho Garcia de Melo en cuanto a este
capftulo dijo que no pasaba asf, lo que dicho tiene
el dicho Garcfa de Melo en cuanto a ir al Inca con
los pleitos y causas que se ofrecian, porque tenia
el Inca doce indios los seis de la parcialidad de
hurincuzcos y los otros seis de hanancuzco y es-
tos doce asistfan en un lugar sefalado y que ellos
iban con todos los pleitos y diferencias que a los
indios se les ofrecian y que en su presencia se
averiguaban y determinaban las causas civiles vy
criminales y sobre estos doce indios habfa otro
indio que precedfa sobre ellos y asistia a ver lo
que juzgaban y determinaban y que si se ofrecfan
casos graves daban cuenta de ello en ofreciéndo-
se el negocio al Inca y de los demas se la daban
de mes a mes y que cuanto al Inca no habia fuer-
za de ley mas de arbitrar y hacer lo que él querfa
y que los dichos doce indios en los casos que se
les ofrecia de justicia no podian arbitrar sino en
cuanto a juzgar juzgaban por las leyes que ellos
tenfan las cuales entendfan por unas sefiales que
tenfan en quipos™ que son nudos de diferentes
colores y por otras sefiales que tenfan en una ta-
bla de diferentes colores por donde entendia la

pena que cada delincuente tenfa y que para saber
lo que estas leyes contenfan habfa dos indios de
ordinario que no se quitaban de junto a ellas sino
que siempre estudiaban en ellas y declaraban lo
que contenfa cada cosa y siempre habfa estudio
en esto y de esta manera iba la memoria de unos
en otros porque siempre para esto se ponfan
muchachos que con la nifiez fuesen aprendiendo
y que ya orden que se tenfa en juzgar y tomar
juramento es la que tiene dicha en su dicho el
dicho Garcia de Melo que les fue leido y que
habfa indios sefialados para ejecutar la justicia vy
que la sefial que trafan era un cierto bonetillo de
color en la cabeza y trenzados los cabellos y en
cuanto a lo demas que el dicho Garcia de Melo
tiene dicho en su dicho en lo tocante a las penas
que se daban a los delincuentes que cometian los
delitos referidos en el dicho del dicho Garcia de
Melo es asi como lo tiene dicho el dicho Garcia
de Melo y que particularmente en el delito del
que mudaba® mojones en el campo le castiga-
ban en un lugar donde los mudaba y que el que
cazaba en partes vedadas por la primera vez le
castigaban y ponfan los cabellos en el monte y
lugar por donde entraba y la segunda le atormen-
taban y la tercera le mataban y que en cuanto al
que mudaba el traje de la provincia de donde era
tenfa pena de muerte porque solo el Inca podfa
mudarse el traje y vestido que querfa.*

Al tercero capitulo dijeron que ya tienen dicho
que el Inca tenfa doce jueces en esta ciudad y que

42 Aun no se conoce a ciencia cierta si los quipus servian sélo como registro contable o también como un sistema de escritura. Veamos

el siguiente caso recogido por el fraile Martin de Murta (1962:210): (...) vi en un indio viejo y curaca en cierta doctrina, donde fui cura,
el cual tenfa en un cordel y quipu todo el calendario romano y todos los santos y fiestas de guardar por sus meses distintos, y me dijo
que lo sabia aquello, y fue que a un religioso de mi orden, curioso, que habia sido doctrinario alli, le habfa dicho se los leyese y diese
a entender, y como el Padre se lo iba diciendo el indio iba en su quipu asentandolo, y a las fiestas de guardar ponia el nudo diferente
y mas grueso, y asf era cosa de admiracién cémo se entendfa por el quipu, y sabfa cudndo venian las fiestas y las vigilias de ellas. Por
su parte, José de Acosta (1954) decia: Son quipos unos memoriales o registros hechos de ramales, en que diversos fiudos y diversos
colores significan diversas cosas. Es increible lo que en este modo alcanzaron, porque cuanto los libros pueden decir de historias, y
leyes, y ceremonias y cuentas de negocios, todo eso suplen los quipos tan puntualmente, que admiran (...)Yo vi un manojo de estos
hilos, en que una india trafa escrita una confesion general de toda su vida, y por ellos se confesaba, como yo lo hiciera por papel escrito;
y aun pregunté de algunos hilillos que me parecieron algo diferentes, y eran ciertas circunstancias que requerfa el pecado para
confesarle enteramente.

43 Cambiaba; mudar es igual a cambiar.

44 Sobre este punto, el padre José de Acosta (1954) hace la siguiente anotacién: Una cosa es mucho de advertir, que con ser tan sencillo

el traje y vestido de los indios, con todo eso se diferenciaban todas las provincias, especialmente en lo que ponen sobre la cabeza, que
en unas es una trenza tejida, y dada muchas vueltas; en otras ancha, y de una vuelta; en otra unos como morteretes o sombreruelos;
en otras unos como bonetes altos redondos; en otras unos como aros de cedazo, y asf otras mil diferencias. Y era ley inviolable no
mudar cada uno el traje y habito de su provincia, aunque se mudase a otra, y para el buen gobierno lo tenfa el Inga por muy
importante, y lo es hoy dfa, aunque no hay tanto cuidado como solia. Al respecto, el cronista Pedro Gutiérrez de Santa Clara
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en las provincias lo eran los gobernadores y que
la jurisdiccién que tenfan es como tienen dicho.
Al cuarto capftulo dijeron que entre los indios no
habfa escribanos ni abogados ni procuradores pero
que habfa indios como alguaciles que entre ellos
miraban los delitos que cometfan y que éstos eran
muchos y habfa dos lugares sefialados que los in-
dios de ellos servian de este oficio.

Al quinto capftulo dijeron que ya tienen respondi-
do a lo en él contenido.

Al sexto capitulo dijeron que dicen lo que dicho
tienen y que las leyes eran universales en toda la
provincia del Inca.

Al sétimo capftulo dijeron que ya tienen dicho
que por quipus Yy sefiales se entendfan las leyes vy
por ellas se juzgaban y que en cuanto al ejecutar
la justicia y la solemnidad con que se hacia era
que los ejecutores dedicados para este efecto
como tienen dicho llevaban a los delincuentes a
ejecutar las penas y no habfa otra forma y nadie
se osaba desmandar en lo susodicho en viendo
los dichos ejecutores.*

Al octavo capitulo dijo que no se llevaba dere-
chos algunos.

Al noveno capftulo dijo que no habfa términos
algunos sino que como se cometian los delitos vy
se ofrecian los negocios se determinan en delan-
te de los jueces sin mas términos.

Al décimo capitulo dijeron que dicen lo que di-
cho tienen.

Al once capftulos dijeron que no habfa apelacion
de lo que se mandaba y juzgaba sino era dar cuenta
al Inca de los negocios grandes que se ofrecfan o
¢l podfa saber.

A los doce capitulos dijeron que ya tienen dicho
sobre lo en el contenido.

A los trece capftulos dijeron que el tucuyrico le
ponfa el Inca por el tiempo que él querfa y era
hombre principal de la casta de los incas porque
no fiaba el dicho oficio de otros* y que tenia
jurisdiccion en todos los negocios que se ofrecian
y que éste trafa guarda consigo de su propia na-
cion.

A los catorce capftulos dijeron que si el padre
habfa servido bien sucedia el hijo pero que esto
era como el hombre querfa.

A los quince capitulos dijeron que cacique de
guaranga es cacique de mil indios y que este ofi-
cio de cacique se heredaba y este cacique solo
conocfa y tenfa jurisdiccion en casos pequenos
pero los grandes acudian al tucuyrico.

A los diez e seis capftulos dijo que cacique de
pachaca era cacique de cien indios y que no te-
nfan mas jurisdiccion de sobre estos cien indios
en prenderlos haciendo algo para llevarlos al
tucuyrico y acudir con el servicio de ellos a don-
de se le mandaba.

Y que cuando se ofrecian cosas graves en las pro-
vincias enviaba el Inca un comisario y que la sefial

(1905:270) comenta: Mandé por ley que todos los yndios de cada provincia anduviessen sefialados y por la sefal que truxessen
fuessen conoscidos, de manera que si parescian en la presencia del Ynga, por la sefial que el yndio traya savia de qué provincia era,
y por otra sefal de que venia sefialado en la ropa, por aquella entendfa de qué millenario era 'y de qué centuria. El jesuita Bernabé Cobo
también hizo referencia a los diferentes trajes de los stbditos del estado Inca. Decia Cobo (1956:258): Tenian los de cada nacion y
provincia hombres y mujeres sus sefiales y divisas por donde eran conocidos, y no podian andar sin ellos ni trocarlas con las de otra
nacion, so graves penas.

45 En la «Relacién de Chincha» se les llama ocha camayo.

46 Son muchas las referencias que informan que los funcionarios incas comisionados para diversas funciones pertenecian a la casta de los

incas: es decir, se trataba de «orejones» del Cusco. Al respecto, el oidor Matienzo (1910:13) detalla lo siguiente: Para conservar su
tiranfa se acompafiaban de sus parientes y criados y los gobernadores que ponian y los embiavan a visitar la tierra heran de los Ingas
deudos suyos y lo mismo por capitanes no fiandose de otros. Uno de los funcionarios de mayor jerarquia que representaba al Inca
en asuntos graves para el Estado fue llamado Incaranti. El cronista Betanzos (1987:111) lo llama: Apo Ynga Ranti rimaric, que dice
sefior que habla en lugar y nombre del rey. El cronista indio Guaman Poma (1993: 256) dice al respecto: mando que ayga virrey
segunda persona y le llamava yncap rantin en lugar de ynga.
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que éste llevaba para ser obedecido era ir en an-
das y un baculo en la mano y que si el negocio
era muy arduo llevaba por sefial una camiseta
azul e iba con el mismo poder del Inca y le lleva-
ban en andas como dicho tienen y acaecfa que
desde esta ciudad hasta Quito que hay cuatro-
cientas y cuarenta leguas en ocho dias y muchas
veces en siete y que cuando este comisario ca-
minaba de noche apercibfan los indios del cami-
no por donde iba y salfan mucha multitud de ellos
y se ponian como en procesidn con hachos* en-
cendidos Yy el camino estaba claro como de dfa.
Alos diez y ocho capftulos dijeron que demas de
lo que dicho tienen cuando el dicho comisario
iba a castigar y hacer dafio llevaba una borla colo-
rada cosida en la camiseta en la espalda del brazo
derecho que era sefial de sangre vy si era ir a ha-
cer algln llanto por muerte de alglin pariente del

Inca u otro principal o hacer demostracién en
caso de tristeza o desgracia que hubiese sucedido
llevaba una borla negra y si iba alglin caso de ale-
gria llevaba la borla blanca.

A los diez y nueve capftulos dijeron que por su
memoria saben lo que dicho tienen y que al pre-
sente no hay memoria de quipus ni de las tablas*
que dicho tienen tenfa el Inca para memoria de
sus leyes por cuando los espafioles conquistaron
esta ciudad y reino las quebraron y destruyeron y
que la memoria que entre ellos se platicaba y
decfa de los primeros incas que pusieron las leyes
que dicho tienen fueron Inca Yupanqui Pachacuti*’
y su hijo Topa Inca Yupanqui que fueron los que
conquistaron este reino y que estas leyes que ellos
pusieron se platicaron y ejecutaron por sus suce-
sores que fueron Huainacapac®® y Huascar Inca'

47 Teas, antorchas

48 Existen numerosas menciones cronisticas sobre las tablas, pafios y telas pintadas que representaban diversos motivos, entre los cuales
se contaban las hazafas de los incas gobernantes. Cristobal de Molina (1959:10) decia que: (...) tenian en una casa del Sol llamada
Poquen Cancha que es junto al Cuzco; la vida de cada uno de los Incas y de las tierras que conquistd, pintado por sus figuras en una
tablas, y que origen tuvieron. Sobre los panos pintados, el jesuita Acosta (1954) decia: (...) vi en el Per( escrita la confesion que de
todos sus pecados un indio trafa para confesarse, pintando cada uno de los diez mandamientos por cierto modo; y luego alli haciendo
ciertas sefnales como cifras, que eran los pecados que habfa hecho contra aquel mandamiento. Enrique Marco Dorta (1975:69) cuenta
que el virrey Toledo envi6 a Espana junto a la «Historia Indica» escrita por Sarmiento de Gamboa unos pafos pintados por pintores
indigenas. Su mayordomo, Jerénimo de Pacheco llevé a Espafia los pafios pintados que previamente habfa sometido a revision a
treinta siete indios principales de diferentes ayllos y varios conquistadores compafieros de Pizarro en presencia del corregidor Polo de
Ondegardo. El escribano Alvaro Ruiz de Navamuel certific entonces que: estaban escriptos y pintados en los quatro pafios los bultos
(momias) de los ingas con las medallas de sus mujeres y ayllos; en las cenefas la historia de lo que sucedib en tiempo de cada uno de
los yngas.

49 El cronista jesuita José de Acosta (1954) coincide con los testigos indigenas al afirmar que (...) es cosa muy cierta, que desde Inga
Yupangui, que fue el que mas leyes hizo de ritos y ceremonias. Asimismo, los cronistas: Pedro Sarmiento de Gamboa (1906), Fray
Martin de Murla (1962), Juan de Betanzos (1987), entre otros, mencionan que fue el Inca Pachacuti Yupanqui el primero de los
gobernantes en dotar de un sistema de leyes, en lo civil y criminal, a las poblaciones bajo su dominio. Murda (1962:33) decia sobre
el Inca Yupanqui: (...) empezé a poner en orden toda su tierra y senorfo, dando leyes cémo habian de vivir. Cabe mencionar que la
version de Betanzos sobre la vida social y politica del incario es una de las mas crefbles, pues ademas de su probado conocimiento del
idioma quechua fue esposo de la fiusta Cuxirimay Ocllo (antes concubina de Francisco Pizarro, con el cual pocred dos hijos) y quien
fue sobrina de Atahualpa y escogida por éste como pihuihuarmi o esposa principal). Cuxirimay Ocllo (o Angelina Yupanqui) y sus
parientes indigenas fueron las principales fuentes para su conocimiento del incario.

50 Segln casi todas las crénicas, el Inca murid victima de una peste de viruela o sarampién, que propagada por los espafioles desde las
comarcas de Chochama y Bird aniquilé a muchos nativos, no inmunizados contra esos males (Guzman Palomino, Luis, s.f.:46).

51 Nétese que los testigos indigenas no mencionan a Atao Huallpa como Inca. La mayorfa de los cronistas consideran a Atao Huallpa
un usurpador y a Hudscar un Inca legitimo. Sin embargo, Juan de Betanzos es el Unico cronista que no incluye a Huéscar en su lista
de reyes incas y afirmé que Huayna Capac designd a Atao Huallpa como Inca heredero: (...) luego los sefiores fueron al aposento do
Atagualpa estaba al cual dijeron que era sefior y reverenciandole como a tal (Betanzos, 1987:200). Por su parte, el historiador
peruano Luis Guzman Palomino sefiala que Atao Huallpa rechazé el nombramiento hecho por su padre. Se sabe que apenas llegd al
Cusco la noticia sobre la muerte de Huayna Cépac, los Sacerdotes del Sol, Apo Challco Yupanqui y Rupaca decidieron la entronizacion
de Huéscar. En este proceso jugaron un rol protagdnico los orejones de la panaca de TUpac Inca Yupanqui, quienes apresuradamente
marcharon de Tumipampa al Cusco acompafiando la momia del difunto Inca, lo que también hicieron Rahua Occllo y Chuqui Huipa,
madre y hermana (y luego esposa) de Hudscar respectivamente. Guzman Palomino sugiere que las panacas de los Hurin Cusco
también se complotaron con los partidarios de Huascar para encumbrarlo como Inca. Betanzos (1987:210) refiere que Huascar
inaugurd su efimero gobierno renunciando a su linaje Hanan Cuzco y ordenando que de alli en adelante se le considerase Hurin Cuzco.
Sin embargo, la faccion més poderosa -la militar- y la dinastfa reinante - los Hanan- no estarfan dispuesto a permitir el avance del
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y Manco Inca®? que fue el postrero sefior de este
reino y que esto es la verdad y lo que saben de lo
que se les ha preguntado v lo firmo el sefior co-
rregidor y el dicho Bartolomé de Porras porque
los dichos indios no supieron firmar y asimismo
lo firmé el dicho intérprete, don Pedro de
Cérdova Mexia, Bartolomé de Porras, don Feli-
pe Sayre, ante mi Juan de Quiroz, escribano pU-
blico.
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